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Das  Recht  der  Uebersetzung  wird  vorbehalten. 


Vorwort  zur  ersten  Auflage. 


Bei  dem  Studium  einer  jeden  Disciplin  besteht  der  erste  Schritt  jselbst- 
verständlich  in  der  cursorischen  Gewinnung  eines  Ueberblicks  des  Stoffs  und 
seines  GefUges.  Der  zweite  Schritt  wird  dann  immer  der  seyn,  daß  der 
Lernende  von  einzelnen  Punkten  der  durchwanderten  Bahn  aus  sich  in  eignem 
Nachdenken  und  Forschen  versucht.  Wie  der  Cursus  jenen  ersten,  sollen 
die  Excurse  diesen  zweiten  Schritt  begleiten  und  leiten. 

Diese  Excurse  bilden  nicht  einen  fortlaufenden  Commentar  zum  Cursus, 
sondern  eine  frei  geknüpfte  Kette  kleiner  und  größerer  Ausfuhrungen,  welche 
den  Leser  des  Cursus  an  einzelnen  interessanteren  Stellen  des  Systems  auffor- 
dern, Halt  zu  machen  und  den  Blick  zu  vertiefen.  Jedes  System  hat  seine 
historischen  und  dogmatischen  Tiefen,  welche  oft  verborgen  sind,  und  welche 
doch  dem  ungeübten  Blick  zu  erschließen  wohl  verlohnt. 

Gleich  dem  Cursus  richten  sich  auch  die  Excurse  weniger  an  den  Leh- 
renden ,  als  an  den  Lernenden.  Der  Anfänger  darf  nicht  sofort  in  das  weit- 
schichtige Controversenmaterial  versetzt  werden,  welches  den  Himmel  des 
römischen  Beehts  umwölkt:  das  würde  seinen  Blick  verschleiern  und  den 
Tritt  des  Vorwärtsschreitenden  gefährden.  Dennoch  sind  Controversen  nicht 
unwichtige  Bildungsmittel:  sie  eröffnen  dem  in  den  traditionellen  Horizont 
der  Lehren  eingeschloßnen  Blicke  Perspektiven  ins  Freie;  ihr  Studium  ist 
Gymnastik.  Ich  habe  daher  vornehmlich  solche  Controversen,  welche  sachlich 
lehrreich  und  dem  Maaße  des  Anfängers  entsprechend  scheinen,  herausgegrif- 
fen, um  mittels  ihrer  eine  Vorstellung  vom  Arbeiten  der  Wissenschaft  zu 
geben  und  dem  für  viele  Geister  gerade  im  Detail  gelegenen  Reize  Geltung 
zu  verschaffen.  Derselbe  weckt  eine  Ahnung  von  der  Unendlichkeit  des  Inhalts, 
mit  welcher  es  eine  jede  Disciplin  der  wahren  Wissenschaft  zu  thun  hat. 


IV  Vorwort. 

Der  denkende  Anftlnger,  wenn  er  über  das  erste  Höcen  und  Staunen 
liinaiis  ist,  hat  den  natürlichen  Trieb,  selbstpritfend  und  in  eignen  Sympathien 
sich  dem  Einzelnen  zu  nähern.  In  dieser  Bichtung,  dachte  ich,  könnten  die 
Excnrse  zur  Anleitung  für  die  ersten  Versuche  eines  ernsteren  Privatstudiums 
dienen.  Ich  habe  daher  nichts  dagegen ,  wenn  man  sie  als  einen  Anhang  des 
Cursus  oder  als  eine  Brücke  von  den  Institutionen  zu  den  Pandekten  bezeich- 
nen wollte.  Sie  werden  ihren  Zweck  erfüllen,  wenn  ihre  Lektüre  die  bedeut- 
samen Ferien,  welche  zwischen  das  Institutionen-  und  Pandektenstndium  ztl 
fallen  pflegen,  ausfüllt  — 

Hoffentlich  wird  aus  den  Excursen  deutlich  genug  erhellen,  ^\;aI*um  ich 
den  eigentlichen  Faden  der  Darstellung  mit  Ancus  Martins  begonnen  und  mit 
Modestinus  geschlossen  habe.  Wenn  man  die  Ungewohntheit  dieser  Grenzen 
überwunden  Jiaben  wird,  dürfte  unschwer  zu  erkennen  seyn,  daß  nur  inner- 
halb solcher  Grenzen  die  geschichtliche  Bewegung  der  römischen  Eechtsmasse 
zum  vollen  und  leichten  Ausdruck  gelangt,  und  ein  großer  Theil  der  Wieder- 
holungen, welche  erfahrungsmäßig  bei  der  bisher  üblichen  Ausdehnung  des 
Institutionenmaterials  auf  Justinian  (und  die  Glosse)  ebenso  unumgänglich, 
wie  lästig  sind ,  vermieden  werden  kann.  Entlastung  der  Pandektendisciplin 
ist  wünschenswerth ,  aber  gewiß  ist  sie  nur  möglich  durch  Ausscheidung  der 
altrömischen  — ,  nicht  der  nachclassischen  Bestandtheile ;  es  liegt  also  nahe 
genug,  von  den  letzteren  eben  die  Institutionendisciplin  womöglich  zu  be- 
freien. Der  didaktische  Gewinn  für  diese  aus  solcher  Befreiung,  die  in  der 
That  Säuberung  ist,  liegt  so  offen,  daß  kein  Wort  weiter  darüber  zu  verlieren 
ist.  Zudem  hat  ein  Ueberblick  über  die  nachclassischen  Gesetzgebungsexpe- 
rimente im  Zusammenhang  auch  seinen  Reiz  und  Werth. 

Während  in  den  Compendien  der  deutschen  Rechtsgeschichte  oft  über 
Gebühr  breite  Auseinandersetzungen  aus  der  germanischen  Cultur-  und  Wirth- 
schaftsgeschichte  eingeflochten  werden,  erscheint  die  römische  Rechtsge- 
schichte fast  ausnahmslos  entblößt  von  aller  culturgeschichtlichen  und  natio- 
nalökonomischen Ausstattung.  Ich  habe  diesem  Mangel,  welcher  in  unserer 
allenthalben  das  Oekonomische  accentuirenden  Zeit  ganz  besonders  schwer 
empfunden  wird ,  abzuhelfen  gesucht  und  bitte ,  verschiedene  längere  Excurse 
gerade  in  diesem  Sinne  aufzunehmen;  auch  sie  aber  wollen  nur  anregen, 
nicht  erschöpfen. 

In  dem  Register  ist  auf  die  terminologischen  Ausdrücke  und  sonst 
karakteristischen  Wendungen  .der  Quellen  sorgfältige  Rücksicht  genommen. 
Ehedem  wünschte  man  dem  Juristen  außer  einer  aurea  crumena  auch 
ferreum  capui  und  plumbeas  naies:  Werthvolles  in  einer  Zeit,  da  es  uner- 
läßlich schien ,  die  ganze  Folge  der  Digestentitel  aufzählen  zu  können ,  und 
für  einen  Ruhm  galt,  den  Wortlaut  des  Corpus  juris  im  Gedächtniß  zu 
tragen.  Von  Dion.  Gothofredus  und  Donellus  erzählte  man  sich,  daß  sie 
diesen  Ruhm  genossen,  und  von  Petrus  Ravenna  gar,  daß  er  das  Corpus 


Vorwort.  V 

juris  sammt  den  Glossen  auswendig  wnßte,  woher  er  den  Namen  Petrus  a 
Memoria  empfing".  Heutzutage  würde  solches  Wissen  mehr  Pein,  als  Ruhm 
verschafleu ;  eiserner  Kopf  und  bleiernes  Sitzfleisch  sind  dermalen  besser  zu 
vcrwerthen,  und  wichtiger,  als  die  Titelfolge  zu  lernen,  ist  es,  die  lapidaren 
Züge  einer  herrlich  durchgebildeten  Terminologie  sich  einzuprägen.  In  jeder 
durchgebildeten  Terminologie  findet  man  einerseits  eine  gewisse  Constanz 
und  Exclusivität  der  Ausdrücke  für  typische  Ei^scheinungen  des  Lebens, 
anderseits  eine  Wiederkehr  bestimmter  Ausdrücke  für  verschiedene  Erschei- 
nungen :  jenes  scheidet ,  •  dieses  verknüpft.  Das  Register  will  nach  beiden 
Seiten  hin  Dienste  leisten. 

Leipzig,  im  Juli  1869. 


Vorwort  zur  zweiten  Auflage. 


Die  „Excurse"  haben  in  der  neuen  Auflage  erheblichere  Umänderungen 
und  Vermehrungen  erfahren,  als  der  „Cursus"  ;  sie  sind  zu  einem  großen  Theil 
neu  ausgearbeitet.  Dies  gilt  namentlich  von  einer  Anzahl  Excurse  im  rechts- 
geschichtlichen Theil;  aber  auch  im  dogmatischen  Theil  sind  Excurse  neu 
hinzugekommen.  Die  wichtigeren,  auf  welche  iöh  namentlich  des  Lesers  Blick. 
lenken  möchte,  habe  ich  in  der  Inhaltsübersicht  (durch  gesperrte  Lettern) 
ausgezeichnet. 

Unter  den  stAatsrechtlichen  Gebilden  Rom's  habe  ich  besonders  dem  alten 
Regnum  und  dem  Principat  Aufmerksamkeit  gewidmet,  angeregt  und 
belehrt  durch  die  neueren  Untersuchungen  i^nderer  darüber;  meine  Ab- 
weichungen von  der  Ansicht  bewährter  und  berühmter  Forscher  hoffe  ich 
wenigstens  soweit  motivirt  zu  haben,  daß  sie  des  weiteren  Nachdenkens 
würdig  erscheinen.  Die  Zeit  des  heidnischen  Kaiserthums  fesselt  der- 
malen ganz  besonders  das  Auge  der  Culturhistoriker,  Staatslehrer  und  Staats- 
männer, weil  eine  auffallende  Congenialität  jeuer  und  unsrer  Zeit  bemerkt  und 
betont  wird.  Ich  habe  mich  dadurch  veranlaßt  gefunden,  den  Configurationen 
im^w^  publicum  und  privatum  dieser  Zeit,  die  mit  besonderen  Schwierigkeiten 
verknüpft  sind,  nachzugehen.  Der  castrensische  Filialstaat  des  Augustus  mit 
allen  seinen  Provinzen  und  Consequenzeu  ist  v.\\\  jus  cxlraordinarium;  ihm 
zur  Seite  geht  ein^w^  extraordinarium  im  Privatrecht,  wie  denn  auch  die 


VI  Vorwort. 

Unterscheidung  eines  Jus  civile  und  honorariiim  im  Staats-  und  Privatrecht 
gleicher  Weise  hervortritt.  Das /i^^  civile,  honorarium  und  exlraordina- 
riian  sind  drei  große  Schichten  der  Rechtsschöpfnngen  Rom's,  jeder  dieser 
Schichten  eignet  ein  besonderer  Styl,  und  macht  sich  im  Staatsrecht,  wie 
im  Privatrecht  geltend.  Indem  ich  den  RudorflTschen  Gredanken  vom  jus 
extraordinarium  als  einer  dritten  Rechtsschicht  weiterbildete,  denke 
ich  unsere  Einsicht  in  den  juristischen  Styl  Rom's  historisch  und  dogmatisch 
zugleich  gefördert  und  dem  im  „Cursus**  ausgeführten  Dualismus  des  jus 
privatorum  und  jus  militum  eine  breitere  Grundlage  gesichert  zu  haben. 
Ich  verweise  in  dieser  Beziehung  namentlich  auf  S.  312  ff.  374  ff.  400 — 410. 
In  mehreren  Excursen  habe  ich  einzelne  Institute  des  jus  extraordinarium 
ausführlicher  dargestellt,  als  Beispiele  dieser  neuen  Stylart  des  rom.  Rechts, 
in  welcher  der  beginnende  Bruch  mit  der  Antike  sich  ankündigt.  Solche  Bei- 
spiele sind  auf  S.  432  ff.  (debita  Hbertas),  S.  630  ff.  (Transmission),  S.  665  ff. 
{castrense  peculium)  zu  finden. 

Ich  bemerke  endlich,  daß  meine  Ausführung  über  den  „Zweck  im  Recht" 
gleich  am  Anfang  der  Excnrse  ausführlicher  ausgefallen,  doch  aber  nicht  in 
ihrer  Tendenz  geändert  worden  seyn  ^^Tirde,  wenn  bereits  zur  Zeit  des  Drucks 
dieses  Bogens  Ihering's  neueste  Schrift  erschienen  gewesen  wäre. 

Leipzig,  im  Oktober  1879. 

Dr.  J.  E.  Kuntse. 


Berichtigangen  und  Zusätze. 


6.    88  Z.    1  T.  XL.  streiche  Ton. 

,,    67  „  28  V.  o.  lies:  dais  die. 

»»    73  „    4  ▼.  n.    »     In  piivatrechtlichem. 

,,  155  „    2  V.  o.  Ist  hinzosofUgen :  oder  von  pompo,  wie  Ihne  meint  (vielleicht  hangen  pon*  =  Pfad 

nnd  pompa  =  Gang,  Zag,  xnaammen). 

„  206  „    1  V.  n.  lies:  2)  Vergl. 

■  •  277   „     1   „    „     „      6)  nen. 

„  287  sab  G  ist  hinzozufttgen :   Der  Uebertragongsakt  ist  vielfach  bezeugt.    Marcus  post  exeessHm 

D.  Pii,  a  Senatu  eoaetMs  regimen  pubticvm  capere^  tibi  parlieipem  in  im- 
perio  designavit,  quem  L.  Aureiium  Verum  Commodum  appellavit  Caeearemfue 
atque  Augustum  dixit  CapiioL  M.  Antonin.  7  ijet.  Verue  3.  4.).  —  Senaiua- 
eonsulto  Imperator  est  appetiatus  et  tribunieiam  potestatem,  jus 
proeonsulare  emeruit,  Spariian.  IHd,  Julian.  3.  —  Petiitf  ut  fieret  Sena- 
tuseonsultum  de  partieipatione  imperii  {cum  Severo),  quod  statim  factum 
est.  Spartian.  Did.  Julian.  6  (jct.  Sept.  Sev.  5.).  —  Actum  est  denique,  ut 
Juliano  Senatus  auctoritate  abrogaretur  imperium^  et  abrogatum  est 
appellaiusque  statim  Severus  Imperator.  Spartian,  Did.  Julian.  8.  — 
Severus  Alerander:  Graiias  vobis  P,  C.  non  nunc  primum,  sed  et  de  Caesarea 
nomine  et  de  pita  serxata  et  Augusti  nomine  addito  et  de  pontifieatu  maasimo 
et  de  tribunicia  potestate  et  proeonsulari  imperio^  quae  omnia  noto'  exemplo 
uno  die  in  me  eontultstis.  Et  quum  diceret  (Alexander  in  Senatu) ^  acela- 
matum.  Lamprid.  Alex.  Sev.  8.  —  Maximinus  primus  ex  corpore  militari 
sine  Senatus  auctoritate  ab  exereitu  Imperator  eleetus  est.  Euseb. 
Ckron.  int.  Hieren.  (Aehnlich  Isidor.  Chron.).  —  Taeiius  Augustus  Probe:  Me 
quidem  Senatus  principem  fecit  de  prudentis  exercitus  voluntate, 
Vopisc.  Probus  7.  —  Deeernitur  Othoni  tribunicia  polesias  et  »001011  ^4«- 
^uti  et  omnes  Prineipum  konores.  Tae.  bist.  1,  47.  —  Romae  Senatus 
euneta  Prineipibus  solita  Vespasiano  tribuit.  /6.  4,  3.  — 

S.  374  lies    U  (stott  JII). 

„385    „in  (statt  IT). 

„  400    «    III  (statt  II). 

„  616  Z.   S  V.  n.  lies:  6)  Pap.  fr.  60. 

,  625    ,,  27  V.  o.     ,,       Persieianum. 


Inhaltsübersicht. 


Einleitung. 


I.  Kap. 

I.  Gedanken  über  die  Grundlagen  der  Rechtsidee  (Geist,  Person, 
Energie,  Recht,  Zweckmoment  im  Recht,  naturhistorische 
Methode) S.    1—  8 

II.  Fehler  in  der  Fassung  der  Rechtsidee *     8—11 

II.  Kap. 

ürrecht  nnd  Vermögensrecht  (im  jus  privatmp)^  Verfassungs- 
recht und  Hoheitsrecht  i  im  y?/* /?M6/iVn/»t) *   11— 14  ' 

III.  Kap. 

lieber  Grund  und  Zweck  des  Staats *   14—16 

IV.  Kap. 

I.  Göttliches  und  menschliches  Recht *   16-17 

IL  Die  historische  und  philosophische  Juristenschule «17—18 

III.  Gewohnheitsrecht  und  Gesetz *    18— 20 

V.  K«p. 

Bechtssystem.   Aequitas =   21—22 

VI.  Kap. 

I.  Das  Recht  neben  Kunst  und  Wissenschaft *  22—23 

II.  Das  Recht  neben  Religion,  Moral  und  Sitte      .    ^    .    .    .    .        *   23  -  25 

VII.  Kap. 

Interpretation,  Kritik,  Analogie,  Construction  und  Speculation.        «  25—28 

VIII.  Kap. 

Die  Bedeutung  und  Reception  des  röm.  Rechts *   29—31 

IX.  Kap. 

Citirweise,  Handschriften  und  Ausgaben  des  Corpus  Juris,  ins- 
besondere der  Institutionen *  31—34 

X.  Kap. 

I.  Die  Lehrmethode »  35—36 

II.  Die  Literatur  des  Institutionenrechts *   36-39 

XI.  Kap. 

Rechtsphilosbphische  Aeußerungen  Cicero's.       ......       «39-41 

XII.  Kap. 

I-  Jus  gentium' xmd  JUS  naturale «»41—43 

IL  Mos  et  consuetudo    .    .    .    , •   43 — 44 

t 


X  Inhaltsübersicht. 

ERSTER  THEIL. 

Die  Gesobiohte  des  röm.  Beohts-  und  Staatswesens 
bis  sur  Höhe  der  röm.  Jurisprudenz. 

Rom's  Vor-  und  Urgeschichte. 

XIII.  Kap 

I.  Die  Bevölkerung  Rom's S.  47—  50 

IL  Die  Gründung  Rom's =-     60—  53 

XIV.  Klip. 

I.  Der  römische  Karakter '  .    .    .    •     53 —  56 

II.  Die  römische  Vorzeit  (die  erste  Kegentenreihe) •     56—59 

III.  Zwei  Periodentafeln *     59—  61 

XV.  Knp. 

Res  privata  (Haus  und  Geschlecht) *     61—65 

XVI.  Kap. 

lies  publica. 
I.  Comitia,  Hex,  Consilium  publicum.    Patrutn  auctoritas    .    .    *     66 —  71 
II.  Potcstas  und  impcrium *     71—  75 

Erste  Periode:  Die  latinische  Zeit  (640—450). 

XVII.  Kap. 

I.  Uebersicht  dieser  Periode *  76—  78 

II.  Anfang  dieser  Periode *  78—  80 

III.  Plebs  und  Irhs    .    '. *  80—  81 

IV.  Die  Servianische  Reform       -  81—  88 

V.  Der  Uebergang  zur  Republik.   Dictatur  und  Volkstribunat   .  *  88—91 

XVIII.  K«p. 

I.  Leg  es  regiae *     91 —  97 

IL  Libfi  regum,  pontificum,  magistratuum -     98—99 

XIX.  Kap. 

1.  Caput  sacrum *     99 — 100 

n.  Capitis  diminuUones       *   101—102 

XX.  Knp. 

I.  Sponsio  und  nexum.    lies  mancipi •    *   102  —  110 

IL  Die  zwei  Typen  4e8  Rechtsverkehrs:  sacm  et  auspicia  —  acs 

et  libra      .    .   ' *    110-111 

XXI.  Kap. 

Centumviri  ym^  Decemviri  litibus  judicandis «    112—117 

Zvsreite  Periode:  Die  italische  Zeit  (450—250). 

XXII.  Kap. 

I.  Uebersicht  dieser  Periode *  118—121 

IL  Karakterzüge  dieser  Periode  (die  Claudier,  Camillus,  lex  Lid- 

nia  Sextia)    .    .    .    .    , *    121-125 

III.  Die  Magistratur  (Potestas,  imperium,  Prätur) *   125—132 

XXIII.  Kop. 

L  Die  XII  Tafeln  (die  wichtigeren  Fragmente)    ...»    132—153 
IL  Die  Pontificaldisciplin  (Einige  Beispiele)  ..'..*  153—164 

XXIV.  Kap. 

L  Die  Clienten,  Aerarier  und  C acutes *   164—165 

II.  Die  juristischen  Personen *  166—167 


Inhaltfitlbersicht  XI 

XXV.  Kap. 

I.  Mancipatio  (Ritus  derselben) S.  167—173 

IT.  Siipulatio  (Ursprung  derselben) *  173—176 

111.  ExpensilaUo *  177^178 

XXVI.  Kap. 

I.  Der  altrömische  Criminalproceß *  178-180 

II.  Die  legis  actio  sacramento  im  Allgemeinen *  181—183 

III.  Die  Sachvindication  im  Legisactionenproceß *  183—188 

IV.  Leges  Furiae ■  *  188-189 

Dritte  Periode:  Die  Mittelmeerlierrschaft  (250—1), 

XXVII.  Kap. 

I.  üebersicht  dieser  Periode ,.  S.  189-195 

II.  Die  Ausdehnung  des  Reichs  und  der  Hellenismus      .    ,    .    ,  *  195—198 

III.- Die  Stände.    Nobilität  und  Ritterschaft     . *  198—200 

IV.  Die  Centurienreform     .    .    , *  200—203 

V.  Die  Restauration  durch  Sulla *  203—212 

VI.  Die  Umwälzung  durch  Caesar      *  212—217 

XXVIII.  Kap. 

I.  Üebersicht  der  gesetzgeberischen  Thätigkeit »  218-223 

II.  Ueberlieferte  Rechtsquelleu 223-228 

III.  Die  Thätigkeit  des  Juristenstandes »  229—232 

IV.  Juristische  Schulausdrticke    ....." *  232-233 

9 

XXIX.  Kap. 

I.  Die  römischen  Bürger *  233—234 

n.  Die  Sklaven •  234—235 

XXX.  Kap. 

I.  Die  römische  Mobiliar-  und  Geldwirthschaft  ...»  235—239 

n.  Die  Consensualcontracte *  240—242 

III.  Fortbestand  der  Particularrechte  im  Reich «  242-243 

XXXI.  Kap. 

I.  Sponsio  praejudicialis  und  actio  in  rem «  243 

II.  Ursprung  und  Zweck  der  Interdikte '  243—245 

III.  Der  Criminalproceß;  Reform  desselben »  245—248 

XX  XII.  Kap. 

L  Der  Ursprung  der  ProceCformeln  und  die  lex  Äehutia  ,    ,    ,  »  248—260 

n.  Die  Bedeutung    der   condemnatio   (pecuniaria)  in   der 

Formel *  251-256 

in.  Die  Natur  der  exceptio *  257—260 

IV.  Die  actio  Judicati  im  Fall  der  Stellvertretung *  260—262 

V.  Beispiele  von  Proceßformeln «»  262—266 

Vierte  Periode:  Der  Orbis  Romanus  (1—250). 

XXXIU.  Kap. 

I.  Üebersicht  dieser  Periode S.  267—275 

n.  Occident  und  Orient • '*  275-277 

m.  Der  Imperator  und  die  Republik  (die  monarchische 

Idee  im  antiken  Rahmen  oder  oer  castrensische  Filialstaat 

.    des   Aufi^ustus.     Lex  regia  de  imperio.     Testamentarische 

Thronfolge.    AdopUo  regia.    ConsorUum  imperit)      ....  *  277—294 

IV.  Die  Kaiserbezeichnung  bei  den  röm.  Juristen *  294—295 

V.  Der  Reichacensus •  296—298 

VL  Colonien *  299—300 


XII  Inhalteübersicht. 

XXXIV.  Kap. 

I.  Die  privatrechtliche  Legislation  nnter  Augustus  (iex  Julia  et 

Papia  Poppaea ;  lex  Aclia  Scntia  und  Fußa  Caninia     .     .     .     S,  300 — 307 

IL  Das  System  des  Edikts  (2  Tafeln)       *   307-312 

IIL  Ein  neuer  Quellenkreis.    Jus  cxtraordinnrium      .    .  *   312—318 

IV.  Die  Proculianer  und  Sabinianer »  318—331 

V.  Die  neutrale  Jurisprudenz *   331 — 333 

VI.  Labeo  und  Gaius *   334—338 

VII.  Herkunft  und  Lebensstellung  der  classischeu  Juristen  ...    *  339—310 

VIIL  Die  schriftstellerischen  Leistungen  der  classischeu 
Juristen  (Classification  der  Literatur,  ^(ßtae,  Digestn,  dmi- 
mentarii) , ■-    340  —  349 

IX.  Ueberlieferte     Rechtsquellen     {moNumciitum     Jncyra- 

num  etc.) *   349-355 

X.  Ueberreste  der  juristischen  Literatur  (Gaius  etc.)     ,    ,    .    ,    ^  355—^58 

XXXV.  Kap. 

I.  Der  Ursprung  des  Colonats      .' *  359—361 

IL  Milites:  Laeti *    361—362 

XXXVI.  Knp. 

L  .Zur  Do  gm  enge  schichte  der  classischeu  Jurisprudenz  {dos, 

pecutium,  hcreditas:  obtifjationes  naturales)       --    362 — 37  i 

IL  Rechtsinstitute  desy«*  tf.r^raorrf/;i«riM//i »   374—385 

III.  Particuläres  yM5  gentium *    885 

XXXVII.  Knp. 

I   Der  Criminalproceß  in  der  Kaiserzeit *   386— 3S8 

II.  Die  Procetobligatiou  (Consumtion ,  Regeneration,  Inclu- 
sion;  Litispendenz  und  Repräsentation.  Positive  und  nega- 
tive Function) -  388-400 

IIL  Berufung  und  Nichtigkeitsbeschwerde .*    «   400-402 

IV.  Die  Execution      »^   403-407 

V.  Das  außerordentliche  Verfahren  (cxtraoi-dinariu  cognitio.    Re- 

scriptsproceß  und  Statussachen) --  407— 4  0 

ZWEITER  THEIL. 

Das  System  des  röm.  Privatreohts  zur  Zeit  der 
olassisohen  Jurisprudenz. 

I.  BUCH. 
Die  allgemeinen  Lehren. 

XXXVIII   Kap. 

L  Der  Paterfamiliasy  die  Centralgestalt  des  röm.  Privatrechts  .  S.  413 — 115 

II.  Der  Idealismus  des  röm.  Rechts *  415—420 

III.  Der  Genossenschaftstypus  des  german.  Recht-s *  421 

IV.  Das  System  der  Rechte  nach  röm.  Anschauung »   422-423 

XXXIX.  Kap. 

L  Die  .unmittelbaren  Rechte  der  Person -   423—425 

IL  Abnormitäten  der  Geburt *   425 

IIL  Die  drei  Vitalfictionen  des  Römerrechts .426-427 

XL.  Kap. 

I.  lieber  caput,  status  und  capitis  diminutio *    427  -  429 

IL  Der  Statusbegriff  des  Usus  modernus 429—430 

IIL  Die  Sklaverei  im  röm.  System       430-432 

IV.  Dehita  libetias  und  possessio  Hbertatis »   432 — 434 


Inhaltsübersicht.  XIII 

XLI.  Kftp. 

L  Verwandtschaftsbild S.  434-435 

II.  Der  röm.  Agnationsverband *  435—437 

XLII.  Kap. 

Die  sociale  Ausstattung  der  Person  (Ehre,  Stand)     ....    *   437—440 

XUII.  Kap. 

Die  Persönlichkeit  der  Körperschaften  (juristische  Personen)     *   440—445 

XLIV.  Kap. 

üebersicht  der  Rechtsverhältnisse *   445-446 

XLV.  Hup. 

Delictsfahigkeit  der  Körperschaften       «  446—447 

XLVI.  Kup. 

I.  Die  Elemente  der  röm.  Tutel *  447—449 

n.  E^vcustttio  und  poUoris  nomlnatio *   450 — 451 

XLVII.  Kap. 

I.  Die  röm.  Bodeueintheilung  {agcr,  fundus) «   451—453 

II.  Gesammtsachen.   Heerde  : *  453—456 

IIL  Pertinenzen -.    •  =•   456—458 

IV.  Zinsen  und  Impensen *  458—459 

V.  Res  extra  Patrimonium  commerciumquc  .     .    , *   459—460 

XLVIII.  Kap. 

1.  Fictionen  und  Präsumtionen ,    *  460—461 

IL  Der  röm.  Kalender *  461—462 

III.  Die  Urkunden  im  röm.  Rechtsverkehr   ' «  462—465 

XLIX.  Kap. 

Recht  und  Proceü ,....*  465—468 

L.  Kap. 

Actioncs  temporales *   468—470 

LI.  Kap. 

Die  in  integrum  restitutio  ^  ihre  civilistische  Natur  und  syste- 
matische Stellung *   471—472 

n.  BUCH. 
Das  Sachenrecht. 

Ur.  Kap. 

Ueber  die  Stellung  des  Pfandrechts  im  System ^   472—473 

Lllf.  Kap 

I.  Das  civilistische  Wesen  des  Besitzes  und  seine  Stel- 
lung im  System ,    *   474-477 

■ 

II.  Possessio  und  detentio  (alieno  nomine) 477  —  478 

III.  Eigenthumsbeschränkungen    und    das   s.  g.  pactum   de   non 

alienando *  478-481 

LTV.  Kap. 

Mutatio  causae  possessionis *   482—483 

LV.  Kap. 

I.  In  Jure  cessio  und  mancipatio *   483—485 

II.  Die  naturalis  ratio  im  System  der  Erwerbsgründe     ....    *  485—486 
IIL  Der  Interimserwerb  des  redlichen  Besitzers      ...,..*  486 — 488 

LVL  Kap. 

I.  Zur  Geschichte  der  possessorischen  Interdikte *  489—491 

II.  Die  Puhliciana  actio  im  prätorischen  Edikt  ..,....«  492—493 


XIV  Inhaltsflbenicht 

LVn.  Kap. 

I.  Die  VoraiiBsetzniig  und  Grenze  des  Semtatbegrifia      .    .    .    S.  493--495 
IT.  Die  Gnindregeln  der  Servitutenlehre *  496—498 

LVIII.  Kap. 

Servitus  oneris  ferendi .    '   498—499 

LIX.  Kap. 

I.  Reeeptio  Servituts  (Semtutvorbehalt) *  499—500 

IL  Die  Nenbelastong  einer  res  uiuffuctuaria »  600—501 

LX.  Kap. 

Die  altrOmiBche  ServitQtanffaflsnng *  501—503 

LXI-LXV.  Kap. 

I.  Personal-  und  Bealcredit .503-506 

II.  Die  cautio  praedibus  praedüsque  und  die  Prädiatur  .    .    .    .  «  506—512 

in.  Pfandrecht  und  Nießbrauch *  512-513 

lY.  Legalhypotheken  und  Pfandprivilegien ^  513—518 

LXVI.  Kap. 

Die  Emphyteuae •  518-520 

LXVn.  Kap. 

Die  Superficies *  520-523 

m.  BUCH. 
Das  Obligationenrecht. 

LXVItl.  Kap. 

I.  Die  Rolle  der  Obligatio  in  der  Welt  des  römischen 

Rechts    .    .    , -   523-529 

IL  Die  Correalobligation »   529—533 

LXIX.  Kap. 

Die  Cession  und  die  Singularsuccession     ....,*'  533-535 

LXX.  Kap. 

Von  den  Verzugszinsen «  536—53" 

LXXI.  Kap. 

Conventio  und  polUcitatio       *    538-539 

LXXIl.  Kap. 

Acceptilation  und  Zahlung «  539-  540 

LXXni.  Kap. 

I.  Privilegien  im  Schuldrecht  {heneficium  competentiae ;  Privile- 
gium exigendi) •   540—511 

IL  Das  pactum  nudum  und  die  Naturalobligation «  542—543 

LXXIV.  Kap. 

Die  Umbildung  der  sponsio      .....' *  543-544 

LXXV.  Kap. 

Die  Stipulation 544-54T 

LXX  VI.  Kap. 

Die  Expensilation »  547—551 

LXXVII.  Kap. 

Creditum  und  mutuum •   551—553 

LXXVIII.  Kap. 

I.  Der  civilrechtliche  Kauf '-  553-554 

n.  Die  Haftung  fttr  Fehler  der  Waare  und  das  aedilicium  edictum    *  554-  55^^ 

III.  Nebenverträge  beim  Kauf ,    .    «  556-557 

IV.  Vendüio  und  locatio  (Gemischte  FftUe) •  56T— 558 


Inhaltsübersicht.  XV 

LXXIX.  Kap. 

Pacta  praetoria  und  contractus  innominatu  Beceptum  argentarii  S.  558—562 

LXXX.  Kap. 

I.  Das  System  der  Delictsklagen *  562 — 564 

II.  Actiones  furii ,    .    .    .    ^ -   564— 56Ö 

LXXXI.  Kap. 

I.  Jfemo  cum  aiterius  dctrimenio  locupletior  fieri  dehet    .    .    .    .  ^   566  —567 

U.  Actio  noxalis *»   567—568 

HI.  Actio  ad  exhibendutn *   568—569 


IV.  BUCH. 
Die  Yermögensgewalt. 

LXXXII.  Kap. 

I.  Pairia  potestas *   570—572 

n.  Die  contractliche  VerpflichtnDgsfähigkeit  der  Hanskinder      .  <>  572—573 

III.  Domini  potestas »  573 — 577 

LXXXin.  Kap. 

I.  Denunciatio  praegnatis  mulieris «   577 — 578 

n.  Die  Annahme  an  Enkels  Statt *  578—579 

LXXXIV.  Kap. 

Das  Peculium 579—581 

LXXXV.  Kap. 

Die  systematische  Stellang  der  Ehe '  581—583 

LXXXV I.  Kap.  ^ 

I.  Confarreaiio  nnd  coe^fiUo       «^   583—587 

II.  Verwandtschaftliche  Schranken  der  Eheeingehung 587—589 

lU.  Die  Form  der  Ehescheidung ,....*  689-590 

LXXXVII.  Kap. 

Das  römische  Dotalsystem *  590—592 

LXXXVIII.  Kap. 

I.  CoemÜo  sacrorum  interimendorum  causa     ....:...«  592—593 

n.  Usus-Ehe,  pellicatus,  concubinatus *  593 — 595 

LXXXIX.  Kap. 

Das  in's  mancipium  verkaufte  Hauskind «  595—599 

XC.  Kap. 

Patronatus *   599—604 


V.  BUCH. 
Das  Erbrecht. 

XCI.  Kap. 

I.  Erbrechtliche  Grundideen *  604—605 

n.  Die  Geschichte  der  bonorum  possessio *  605—610 

XCII.  Kap. 

Das  Priücip  der  Universalsuccession  und  die  Entstehung  der 
Testamentsidee «  610—613 

XCIII.  Kap. 

Die  Rolle  des  Testaments  im  römischen  Leben     .    .    *  613—616 

XCIV.  Kap. ' 

I.  Die  erbrechtliche  Intervention      , *  616—619 

11.  Die  Incapacität  und  Indignität «  619-623 


! 


XVI  Inhaltsübersicht 

XCV.  Kap. 

Die  hereditas  jacens  nnd  die  BetrotractivkrafC  des  Erb- 
schaf teantritts  8.62^-628 

XCVI.  Kap. 

I.  Domestica  hereditas  . •  628—630 

IL  Transmissio  hereditatis *   630—633 

III.  Das  Accrescenzreeht  und  die  lex  Julia  et  Papia  Poppaea  .    ,    *  633—638 

XCVII.  Kap. 

Prätorische  Rechtsmittel       ,    ,  ,.    -  638—640 

XCVin~C.  Kap. 

I.  Die  Freiheit  des  letzten  Willens  (Arten  der  postumt)   ...»  640—646 

U.  Institutio  ex  rc  (Erbeinsetznng  auf  bestimmte  Nachlaß- 

stticke) *   046—650 

in.  Exheredatio  bona  tnente «   650 — 651 

IV.  Transitus  querelae  ad  heredes *   651—652 

CI.  Kap. 

I.  Mortis  causa  donatio *   652—654 

II.  Die  einzelnen  Vermächtnißarten,  insbesondere  die  servi  optio    *  654 — 656 
II] .  Der  Ausdruck  fideicommissarischer  Willenserklärungen     .    .    *  656-058 

CIL  Kap. 

Das  Prälegat *  659—660 

VI.  BUCH. 

Das  jus  militare. 

cin-cv. 

I.  Milites  Vilfffi  pagani *   661—665 

II.  Ursprung  und  Entwickelung  des  peculium  castrense      .    .    .    «  665—670 

DRITTER  THEIL. 

Entwickelang  und  Verüall  des  röm.  Beohts-  und  Staatswesens 
nach  der  Zeit  der  olassisohen  Jurisprudenz. 

Die  postdiocletianische  Zeit. 

CVI— CXIV.  Kap. 

I.  Uebersicht  der  Zeit  von  Diocletian  bis  Justinian      .    .    .    .  S.  673—680 

II.  Juristische  Quellen  und  Denkmäler  (die  3  alten  Codices)      .  «  680—687 

III.  Justinian's  Gesetzgebung  und  Studienorduung      -   687-691 

IV.  Der  Militärstand  und  das  Militärrecht  des  sinkenden  Beichs  *  691—696 
V.  Contractus  suffragii        *   696-698 

VI.  Militia  und  quasi  castrense  peculium ^   698 — 700 


Allgemeine  Einleitiing 
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Rechtswissenschaft 


Erster  Abschnitt. 

Wesen  und  Wissenschaft  des  Rechts 

im  Allgemeinen. 


I.  Kapitel. 
Die  Idee  des  Rechts. 

(Zu  §  1-6.) 
I. 

Gedanken  über  die  Grundlagen  der  Rechtsidee  (Geist,  Person, 
Energie,  Recht,  Zweckmoment  im  Recht,  naturhistorische 

Methode). 

Durch  den  Zusammenhang  alles  Se3m8  ist  anch  der  Znsammenhang  alles 
Denkens  gegeben:  darum  wurzelt  die  Rechtswissenschaft  in  der  Philosophie, 
nnd  die  Grundlagen  der  Jurisprudenz  ruhen  auf  den  Grundlagen  der  Philo- 
sophie; die  Rechtsphilosophie  ist  das  Bindemittel  beider.  Schon  die  römischen 
Juristen  haben  dies  erkannt  und  anerkannt,  indem  sie  zu  den  Aufgaben  der 
Jnrisprudenz  die  Erkenntolß  der  göttlichen  und  menschlichen  Dinge  über- 
haupt und  vor  Allem  rechneten  J/ind  auch  heute  fühlt  jeder  tiefer  denkende 
Jorist  sich  gedrängt,  nach  dem  Urgrund  und  Ursprung  alles  Seyns  und  Lebens 
za  fragen,  um  von  da  aus  zu  dem  Begriff  des  Rechts,  als  einer  Seite  dieses 
Lebens,  zu  gelangen. 

Versuchen  wir  es,  uns  mit  voller  Freiheit  in  den  Anfang  aller  Dinge  zu 
versetzen,  so  gilt  es,  uns  über  jegliche  sinnliche  Wahrnehmung  des  Einzelnen 
hinaus  zu  erheben;  wir  haben  von  demselben  absehend  einen  abstrakten  Stand- 
punkt einzunehmen.  Von  diesem  Standpunkt  aus  ergeben  sich  folgende  Sätze: 
1)  Jede  Schranke  will  besonders  erklärt  seyn,  denn  es  versteht  sich  nicht 
von  selbst,  daß  ein  Seiendes  da  oder  dort  aufhört,  zu  seyn.  Darum  ist  das       r 
Etwas,  welches  den  Anfang  der  Dinge  in  sich  schließt,  —  nennen  wir  es  das  ^^^''y^'  "^ 
Urwesen  —  nur  als  unendliches  Wesen  zu  denken.    2)  Sinnlichkeit  ist^ /^/^-^ 
Schranke,  weil  sie  innerhalb  des  Raum.es  sich  darstellt:  darum  ist  das  Ur-  "J 
Wesen  schlechthin  nur  als  reiner  Geist  zu  denken.    3)  Ein  unendliches 
Wesen  hat  keine  Grenzen:'  darum  kann  auch  nichts,  was  schlechthin  jenseits, 
außerhalb  des  Urwesens  bestände,  gedacht  werden;   woraus  weiter  folgt, 
a)  daß  es  nichts  außerhalb  des  Urwesens  geben  kann,  wodurch  dieses  gesetzt 
ond  bestimmt  würde,  und  b)  daß  Alles,  was  sonst  noch  ist,  nur  innerhalb  die- 

1)  ülfitm'.  JuH*pmd0miia  ut  divtnmmm  tqu^  AiMiafli«r«m  rtrum  uotitia  ete,  {fr.  10  de  J.  $t  J.  1, 1). 
Knntze,  Ezenrse.    2.  Aufl.  1 
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ses  Urwesens  nnd  abhängig  von  ihm  bestehen,  d.  h.  ein  von  ihm  abgeleitetes 
Daseyn  haben  kann. 

j        Das  Urwesen  ist  Gott,  der  Mensch  ein  von  ihm  erschaffenes  Wesen :  Gott 
A^'-f^tias  Urbild,  der  Mensch  sein  Ebenbild.   Keinen  Geist  können  wir  uns  in  abso- 
j'iP'^     luter  Ruhe  denken,  denn  Leben  ist  Bewegung,  und  diese  muß  hier  Selbstbe- 
/^  wegung  seyn.  Den  in  Selbstbewegung  begriffenen  Geist  nennen  wir  Person, 

und  wir  unterscheiden  eine  doppelte  Bewegung  innerhalb  der  Person,  je  nach- 
dem dieselbe  sich  von  sich  selbst  aus  und  auf  sich  selbst  zurück  bewegt,  also 
sich  selbst  unablässig  als  Ausgangs-  und  als  Zielpunkt  setzt.  Dies  gilt  von 
der  göttlichen,  wie  von  der  menschlichen  Persönlichkeit. 

Indem  die  Person  von  sich  ausgeht  und  alles  aus  sich  entninunt,  ist  sie 
sich  selbst  Grund,  und  indem  sie  auf  sich  zurückgeht  und  alles  auf  sich  be- 
zieht, ist  sie  sich  selbst  Zweck.  Unter  dem  erstem  Gesichtspunkt  nennen 
wir  sie  ein  freies  Wesen,  unter  dem  zweiten  aber  ein  selbstbewußtes 
Wiesen.  Freiheit  ist  die  Kraft  der  Person,  vermöge  deren  sie  ihr  Selbst  als 
Grund  ilirer  Thätigkeit  setzt,  und  Selbstbewußtseyn  diejenige,  vermöge  deren 
sie  ihr  Selbst  als  Zweck  ihrer  Thätigkeit  setzt.  Person  ist  also  der  in  cau- 
saler  und  finaler  Selbstbewegung  lebendige,  oder  der  als  Selbstgrund  und 
Selbstzweck  thätige  Geist. 

Wie  Freiheit  und  Selbstbewußtseyn  hiemach  die  beiden  Pole  der  Per- 
sönlichkeit bilden,  so  setzt  sich  das  Wesen  jedes  Dinges  aus  seinem  Grund  nnd 
Zweck  zusammen,  und  unser  Denken  muß,  um  vollständig  zu  seyn,  beides, 
Grund  und  Zweck,  erfassen  und  zusammenfassen.  Unsere  Denkkraft  heißt 
Vernunft,  sofern  sie  auf  den  Grand  — ,  Verstand,  sofern  sie  auf  den 
Zweck  der  Dinge  geht.  Das  eine  ohne  das  andere  an  den  Dingen  aufzusuchen, 
ist  eine  Einseitigkeit,  welche  freilich  oft  genug  in  der  Geschichte  der  Wissen- 
schaften aufgetreten  ist  und  zu  vielen  Irrthtimera  geführt  hat;  aber  die  eine 
Einseitigkeit  ist  oft  die  relativ  berechtigte  Reaction  wider  die  andere. 

Die  Richtung  des  wisseuBchaftlichen  Denkens  auf  den  Grund  der  Dinge 
pflegt  mit  Tiefe  und  Gründliclikeit  verbunden  zu  seyn,  läuft  aber  Gefahr,  dem 
einseitigen  Idealismus  zu  verfallen;  wo  das  Denken  dem  Zweck  der  Dinge 
zugekehrt  ist,  pflegt  die  Außenseite  und  Nützlichkeit  betont  zu  werden,  und 
die  Gefahr  des  einseitigen  Naturalismus  liegt  nahe.  Dieser  Gegensatz  ward 
von  den  römischen  Juristen  mit  subtiliias  und  uHliias  ausgedrückt,  und  war 
das  innei*8te  Kriterium,  an  welchem  sich  die  Schulen  der  Proculianer  und 
Sabinianer  schieden,  denn  jenen  war  der  Grund  — ,  diesen  aber  der  Zweck 
der  Rechteinstitute  die  Hauptsache,  und  jene  waren  mehr  zu  spiritualistischem 
Idealismus,  diese  mehr  zu  materialistischem  Naturalismus  geneigt.  In  den 
Koryphäen  des  2.  und  3.  Jahrhunderts  n.  Chr.  kamen  dann  beide  Richtungen 
ins  Gleichgewicht,  aber  in  der  nachclassischen  Zeit  triumpjiirte  (dem  Geist  der 
Zeit  gemäß)  der  Materialismus,  und  das  Ansehn  der  Sabinianer  war  wieder 
im  Steigen,  was  durch  den  nachträglichen  Einfluß  des  Gaius  schlagend  be- 
wiesen wird. 

In  unserer  heutigen  Jurispmdenz  haben  wir  zu  constatiren,  daß  der  ehe- 
dem vorherrschende  Idealismus,  welcher  sich  in  der  Philosophie  vorzüglich 
Fichte's,  dann  auch  noch  Hegel's  und  bei  ihren  juristischen  Nachfolgern, 
vor  Allen  bei  Puchta,  zeigt,  neuerdings  einer  melir  naturalistischen,  hier  und 
da  selbst  materialistischen  Betrachtungsweise  Platz  machen  zu  sollen  scheint. 
Dieselbe  knüpft  am  liebsten  an  Krause  an;  unter  den  Juristen  tritt  sie  am 
gröbsten  bei  Dankwardt,  am  feinsten  bei  Ihering  auf,  und  es  darf  hier 
nicht  unerwähnt  bleiben,  daß  in  dem  Letzteren  sich  eine  geistige  Schwenkung 
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vollzogen  hat  von  dem  einen  Heerlager  hinweg  in  die  Nähe  des  anderen,  denn 
Ihering  bestritt  früher"^  ansdrücklich,  daß  das  Zweckmoment  den 
logischen  Schlüssel  (der  Rechtsinstitnte)  enthalte,  nnd  daß  man  danach  deti- 
niren  dürfe;  er  bemerkte,  daß  die  römischen  Juristen  das  Zweckmoment  nur 
selten  hervorheben  (ich  nehme  die  Sabinianer  aus),  und  fügte  hinzu:  der 
Zweck  eines  Instituts  sei  etwas  dem  Inhalt  Entgegengesetztes,  außer  ihm  Lie- 
gendes, das  Institut  müsse  aber  nach  Momenten,  die  ihm  immanent  seien,  be- 
stimmt werden,  eine  Bestimmung  der  Institute  nach  Zwecken  würde  im  All- 
gemeinen unausführbar  seyn.  Schwer  läßt  sich  mit  diesen  Sätzen  vereinigen, 
was  Ihering  späterhin  unter  Hinweis  auf  den  Vorgang  der  Krause'schen 
Philosophie  ausführt*^:  der  Willens-  nnd  Machtbegriff  sei  für  die  Definition 
des  Rechts  unzulänglich,  denn  die  Eechte  seien  nicht  dazu  da,  um  die  Idee  des 
abstrakten  Rechtswillens  zu  verwirklichen,  sondern  um  den  Interessen,  Be- 
dürfnissen, Zwecken  des  Verkehrs  zu  dienen ;  die  Rechte  gewährten  nichts  Un- 
nützes, der  Nutzen,  nicht  der  Wille  sei  die  Substanz  des  Rechts; 
die  Kategorie,  in  der  das  ganze  Wesen  des  Rechts  im  subj.  Sinne  beschlos- 
sen liege,  sei  der  Zweckbegriff;  Rechte  seien  daher  ihrem  Begriffe  nach  recht- 
lich geschützte  Interessen,  und  Subject  des  Rechts  sei  der,  welchem  der 
Nutzen  desselben  zugedacht  sei,  also  der  Destinatar:  kurz,  ein  gut  bilde  den 
Inhalt  eines  jeden  Rechts,  und  eine  Definition  des  Rechts,  die  niclit  von  dem 
Begriffe  des  Guts  (im  weitem  Sinn)  ausgeht,  sei  verfehlt. 

In  dieser  teleologischen  Betrachtungsweise  liegt,  so  Scheint  mir,  die  Wet- 
terscheide des  wissenschaftlichen  Standpunkts  in  jeder  Disciplin,  auch  in  der 
juristischen.  Vielleicht  werden  sich  wieder  die  Heerlager  der  Jurisprudenz 
scheiden,  wie  ehedem  die  der  Proculianer  und  Sabinianer,  und  ein  solcher 
Gegensatz  die  Zukunft  unserer  Wissenschaft  auf  lange  Zeit  bestimmen.  Es 
konnte  sich  dabei  herausstellen,  daß  die  Einen  mit  Vorliebe  in  Puchta's 
idealistischer  Richtung,  die  Anderen  in  von  Savigny's  Neigung,  das  Zweck- 
moment zu  accentuiren,  ihren  Ausgangspunkt  suchen  werden.^ 

Jeder  wird  Stellung  zu  diesen  beiden  Richtungen  nehmen  müssen;  mir 
scheint  es  dabei  auf  folgende  Punkte  hauptsächlich  anzukommen. 

A.  Um  das  Recht  in  seinem  innersten  Wesen  zu  ergründen,  muß  auf  die 
Art  und  Zusammensetzung  des  menschlichen  Geistes  zurückgegangen  werden; 
wenn  das  in  rechter  Weise  geschieht,  wird  sich  zeigen,  daß  nicht  der 
Nutzen,  sondern  der  Wille  die  Substanz  des  Rechts  ist,  imd  daß 
man  von  diesem  Ausgangspunkte  aus  nicht  nothwendig  zu  einem  Kultus  des 
abstrakten  Willensformalismus  zu  gelangen  braucht,  wie  ihn  Ihering  der 
Heg  ersehen  Philosophie  zum  Vorwurf  macht. 

Es  kommt  darauf  an,  daß  dem  Willen  seine  richtige  Stellung  angewiesen 
wird  in  der  Lebensregion  des  persönlichen  Geistes.  Ich  verstehe  den  Willen 
als  eines  der  geistigen  Grundvermögen,  welche  die  menschliche  Persönliclikeit 
bilden,  nenne  ihn,  um  seinen  fundamentalen  und  freiheitlichen  Karakter  zu 
betonen,  Energie,  und  betrachte  die  Energie  mit  der  Phantasie  und  In- 
telligenz als  die  drei  Dimensionen,  in  denen  sich  das  persönliche  Leben  ent- 
faltet und  bethätigt.  Wie  die  Phantasie  die  Kraft  der  Imagination  und  die 
Intelligenz  die  Kraft  der  Speculation  ist,  so  die  Energie  die  Kraft  der  Action. 


1)  Ihering,  G^t  d.  Böm.  R.    Bd.  II.  S.  891.  392.  (8.  Aufl.   S.  864). 
*2)  Ihering  «' 


ebendM.  ThI.  III.  S.  314.  316-318.    Andeutungen  s.  bereits  Thl.  I.  S.  40.  42.  (S.  48. 
50.  der  3.  Anfl.);  d«3U  Ihering  In  ■.  Jahrbb.  X.  (1871.)  S.  415.  416. 

3)  0.  Ihering  GeUt  d.  R.  R.  Thl.  II.  (1.  Aufl.),  S.  891.   Anm.  510.  a.  £.  und  Thl.  III.  (1.  Aufl.), 
S.  310.  Anm.  438. 
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Die  dem  Wesen  des  per85nlichen  Geistes  entsprechende  Ordnung  dieser  drei 
Grundvermögen  sind  Kunst,  Wissenschaft  und  RecYity^Mttr^/  ^^ ) 

Alles  Lehen  der  Person  ist,  wie  hemerkt,  freie  und  selhsthe\inifite  Thä- 
tigkeit,  eine  im  Seihst  gegründete  und  auf  das  Seihst  ahzweckende  Thätig- 
keit;  aher  wenn  wir  den  Menschen  im  Auge  hahen,  müssen  wir  hinznjffigen: 
kein  unhedingtes,  unhegrenztes  und  einfaches  Thun,  d.  h.  nicht  eine  aufsein 
Seihst  heschränkte  Bewegung,  sondern,  da  der  Mensch  eine  erschaffene  und  in 
die  creatürliche  Welt  gesetzte  Person  ist,  wesentlich  zugleich  Bewegung  in 
der  Welt.  Der  Mensch  gehört  in  die  Welt,  sein  Selbst  steht  in  der  Welt 
und  im  wesentlichen  Zusammenhang  mit  derselben.  So  hebt  denn  alles  Leben 
und  Thun  des  Menschen  an  im  engsten  Umkreis  des  eignen  Wesens  und  er- 
weitert sich  von  da  mit  der  unversieglichen  Kraft  des  persönlichen  Expan- 
sionstriebes auf  die  umgebende,  mit  und  zu  dem  Menschen  erschaffene  Welt; 
diese  Lebensbeziehung  zwischen  dem  Mikrokosmus  des  Menschen  und  dem 
Makrokosmus  des  Universums  bildet  das  unser  ganzes  Dichten,  Trachten  und 
Denken  beherrschende  Lebensgesetz,  und  wir  dürfen  daher  bei  der  Wesensbe- 
stimmung der  geistigen  Grundvermögen  nie  übersehen,  daß  man  es  zuerst  mit 
der  Welt  in  uns,  darnach  aber  auch  mit  der  Welt  um  uns  zu  thun  hat. 

Mittels  der  Phantasie  erfaßt  der  Mensch  die  Erlebnisse  des  Selbst  nnd 
die  Lebensformen  der  Welt  in  seinem  Gemüth,  um  sie  da  zu  klären,  zu  ordnen 
und  zu  stimmungsvollen  BUdem  zu  gestalten;  mittels  der  Energie  b^ 
mächtigt  er  sich  der  Lebensstoffe  des  Selbst  und  der  Welt,  indem  er  sich  ge- 
wissermaßen  auf  sie  überträgt  und  erstreckt,  sie  unterwirft  und  benntet 
und  ihnen  den  Stempel  seiner  Persönlichkeit  aufprägt.  Dort  ist  mehr  recep- 
tive  That,  also  Anschauung,  Empfindung,  Stimmung  und  Hingebung;  hier  ist 
mehr  effektive,  organisirende  That,  also  Strebung,  Handlung,  Bestimmung  tmd 
Herrschaft.  In  der  Intelligenz  aber  scheinen  sich  beide  Bewegungsweisen 
des  menschlichen  Geistes  zu  verbinden,  indem  derselbe  mit  der  Kraft  des  Ge- 
dankens sich  in  die  Dinge  und  zugleich  die  Dinge  in  sich  hineinversetzt,  denn 
alles  Denken  und  Erkennen  ist  Spiegelung,  Speculation;  auch  das  Denken 
beginnt  mit  und  an  dem  Selbst  und  erweitert  sich  von  da  auf  die  Welt  nnd 
ihren  Umkreis. 

In  diesem  Zusammenhange,  meine  ich,  wird  der  freien  Willenskraft  oder 
Energie,  welche  als  das  Element  des  Rechts  gedacht  wird,  die  unendliche 
Lebensfülle  gewahrt,  die  ihr  eignet  und  dem  Recht  nicht  vorenthalten  werden 
darf.  Hier  ist  ein  Wollen  und  Handeln  gemeint,  das  aus  der  innersten  Wesens- 
art der  Persönlichkeit  (und  Nationalität)  stammt  und  sich  auf  alle  Lebensmo- 
mente erstreckt,  welche  einen  Werth  für  die  menschliche  Entfaltung  und  Be- 
thätigung  haben. 

Je  reicher  und  kraftvoller  eine  Persönlichkeit  angelegt  ist,  um  so  mehr 
ist  es  ihre  Art  und  ihr  Bedürftüß,  sich  sei  es  im  Gebiete  der  Phantasie  oder 
der  Energie  oder  der  Intelligenz  zu  entfalten,  und  sie  thut  das,  ohne  zunächst 
nach  einzelnen  Zwecken  zu  fragen.  Es  ist  ihre  Freude  an  der  Schönheit  oder 
Thatkraft  oder  Wahrheit,  was  sie  zum  Schaffen  treibt,  und  ihr  feinster  GennR 
ist,  daß  sie  schaffend  sich  selbst  genug  thut  und  ihren  geistigen  Lebenskreiß 
erweitert.  Diese  Freude  war  die  vomelimste  Arbeiterin  in  der  Werkstatt^ 
des  hellenischen  Kunstgenius,  der  selbst  da  künstlerisch  zu  gestalten  sich  nicht 
enthalten  konnte,  wo  die  Möglichkeit  des  Anschauens  und  Genießens  vom 
Standpunkt  der  Verkehrstraße  gänzlich  fehlte,  und  keine  Interessen  des  prak- 
tischen Lebens  in  Sicht  waren.  Und  ebenso,  welcher  aufrichtige  Denker  fragt 
denn,  wo  er  den  Problemen  des  Seyns  und  Lebens  nachgeht,  in  allererster 
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Linie  nach  den  praktischen  Zwecken  seiner  wissenschaftlichen  Speculation, 
und  haben  nicht  die  tiefsten  Forscher  die  bedeutendsten  Resultate  gerade  da 
gewonnen,  wo  sie  rein  im  idealen  Dienste  der  Wahrheit  strebten?  Freilich, 
die  fortschreitende  Erkenntniß  der  Dinge  wird  auch  den  Interessen  des  Lebens 
dienen,  und  je  gesünder  die  Speculation  ist,  um  so  reicher  wird  regelmäßig 
aucli  der  Gewinn  seyn,  den  sie  direct  oder  indirect  fürs  Leben  abwirft.  jn    '     .y 

^So_wenig^  also   in  der  Kunst  oder  Wissenschaft  die  praktischen?»/;^.^  /^^ 
Zwecke  in  erster  Linie  stehen  und  die  eigentliche  Substanz  bilden:  so  wenig]    i'-^'  \  i 
^t  das  auch  vom  Recht.   Nur  das  ist  richtig,  daß,  gleichwie  sich  die  rechte  A^    it\'^  ^ 
Kunst  oder  Wissenschaft  nicht  in  zwecklosen  Grebilden  oder  Gedanken  er-  y*^  T^i.y^'// 
schöpfen  wird,  auch  den  gesunden  und  lebensvollen  EiUfaltungen  der  Rechts-^  ^a'         »^ 
Ordnung  das  Zweckmoment  nie  fehlen  kann.  0^2 1^" w^  '^f- ^^  v  ^c  x^  f  ^^ ^*  ^^  S ■^^*^' 

Der  Mensch  handelt,  weil  es  sein  Wesen  ist  äu  handeln,  und  das  Recht  7 .y^^^ 9  ^,/r/ 
ist  die  Ordnung  dieses  Handelns.    Der  Mensch  strebt  nach  Herrschaft  und/u  '^  ^ 

Macht,  weil  er  daraufhin  erschaffen  und  angelegt  ist,  sich  die  Erde  unterthan,  ?  -^ 
und  alle  Kreatur   auf  derselben  den  menschlichen  Zwecken  dienstbar  zu| 
machen;  ei^^vrfirdejnd^mäßte^-veiMmmern,  wenn  er  diese  Expansion  unter-/    . 
ließe;  darum  ist  es  seine  Art  und  seine  Freude,  so  zu  streben  und  zu  handeln,       '^ 
und  aus  diesem  Postulat  seines  persönlichen  Wesens,  nicht  aber  aus  den  ein-^ 
zelnen  Zwecken  und  Interessen,  auf  welche  es  dabei  niit  abgesehen  ist,  wird  / 
sein  Handeln  zu  begreifen  und  zu  würdigen  seyn.  Diese  Freude  an  der  Macht, 
an  der  Gebietserweiterung,  an  den  verschiedenen  Gebilden  menschlicher  Orga- 
nisationskraft, und  der  Trieb,  die  Objekte  des  Willens  und  der  Krafterweisung 
immer  und  immer  zu  vermehren,  ist  vor  Allen  die  Art  der  Römer  gewesen,        ^      ;  */  i 
in  denen  Energie  nnd  Recht  verkörpert  waren  und  die  Machtfrage  über  der  ^\^c  l'L  jq 
Interessenfrage  stand,  so  lange  sie  noch  nicht  altersschwach  und  im  Abfall  von      ^ 
sich  selbst  waren. 

Mit  dieser  Auffassung  wird  es  erklärlich,  daß  die  Zwecke  des  einzelnen 
Rechtsinstituts  wechseln  können,  ohne  daß  dieses  in  seinem  Wesensgrunde 
verändert  wird;  so  ist  z.  B.  die  adstipulatio  immer  dasselbe  Rechtsinstitut  ge- 
blieben, sie  mochte  Surrogat  der  Proceßstellvertretung  seyn  oder  anderen  Ver- 
kehrszwecken dienen.  Die  Grundidee  der  obligatio  (bei  den  Römern)  hängt 
nicht  mit  der  Zweck-  sondern  Machtfrage  zusammen'.  Das  civilistische  Wesen 
der  Correalobligation  wird  man  nie  ergründen,  wenn  man  nur  nach  ihrer 
praktischen  Verwendbarkeit  und  Function  fragt.  Behält  man  nur  den  prak- 
tischen Zweck  der  Civilklage,  die  auf  Schuldigsprechung  (condemnatio)  des 
Gegners  geht,  im  Auge,  so  wird  man  das  innerste  Wesen  des  Civilprocesses 
nie  verstehen,  der  wesentlich  ein  Kampf  von  Rechtsbehauptungen  ist  und  vom 
Kläger  begonnen  wird,  weil  er  sich  im  Recht  behaupten  und  dies  durch  die 
richterliche  Entscheidung  (sententia)  und  Spruchverkündigung  (pronuntiatio) 
bestätigt  wissen  will.  Man  kann  den  Versuch  machen,  sämmtliche  Verkehrs- 
zwecke eines  Rechtsinstituts  zusammenzusteUen,  und  doch  vor  dessen  juristi- 
scher Substanz  noch  wie  vor  einem  Räthsel  stehen;  ja,  es  wird  überhaupt  oft 
schwer  seyn,  alle  Zwecke  aufzuzählen,  und  doch  muß  der  Begriff  festgestellt 
nnd  der  dogmatische  Gehalt  ergründet  und  umgrenzt  werden. 

Ich  denke  auch  nicht,  daß  man  gegen  den  Willen  als  Ausgangspunkt  und 
principale  Substanz  der  Rechtsidee  den  Unmündigen  und  den  Wahnsin- 
nigen ins  Feld  führen  darf 2,  denn  es  ist  klar,  daß  im  Kinde  eine  werdende, 
reifende,  allmfthlich  sich  vollendende  Willenskraft  vorhanden  und  anzuerken- 

1)  •.  Hartmann,  D.  ObUgaÜon  (1875)  S.  29.  44. 

8)  «.  Itaeriner,  Gebt  IlL  8.  810.  a.  488.  and  S.  312.  a.  440. 
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nen  ist,  auch  daß  keinem  Wahnsinnigen  menschliche  Art  und  Willenskraft 
absolut  und  völlig  abgesprochen  und  die  Anerkennung  eines  Restes  von  Per- 
sönlichkeit versagt  werden  kann;  in  beiden  Fällen  ist  die  Energie  vorhanden, 
dort  ist  ihr  Kern  nur  noch  nicht  entfaltet ,  hier  die  Wurzel  nur  unterdrückt 
und  sclüummemd;  dort  die  Entfaltung  in  Aussicht  und  liier  ein  Erwachen 
möglich.* 

Wer  also  den  Zirkel  des  Definirens  im  Zweckmoment  einsetzt  und  die 
Rechte  nur  als^(rechtlich  geschützte)  Interessen  ^fafit,  der  verkümmert  oder 
durclischneidet  dem  Recht  seine  innersten  Lebensfasem.  Die  Rechte  müssen 
zuallererst  und  principiell  als  Ausflüsse  und  Aeußerungen  der  persönlichen 
Energie  verstanden,  und  folglich  von  der  Persönliclikeit  aus  construirt  wer- 
den. Auch  die  juristischen  Personen,  an  denen  Ihering  sich  mit  be- 
sonderem Anlauf  von  seinem  Standpunkt  aus  versucht  hat,  machen  davon 
keine  Ausnahme;  denn  verstehen  wir  das  Lebensproblem  recht,  welches  in 
ihnen  vorliegt,  so  sind  es  bei  Corporation  en  die  social-lüstorisch  in  einander 
verwachsenen,  zusammengewirkten  und  -wirkenden  Energien  der  Mitglieder, 
welche  eine  lebendige  Einheit  bilden,  den  realen  GesammtwiUen  zu  Stande 
bringen  und  so  als  Gesammtwille  das  Subjekt  der  Korporationsrechte  formiren; 
und  bei  Stiftungen  ist  es  der  in  der  Person  des  Stifters  geborene  und  durch 
j^*  ihn  schöpferisch  verselbständigte  Wille,  welcher  kraft  seines  persönlichen  Ur- 
sprungs und  mit  einem  Vermögen  zur  permanenten  Einlieit  verbunden  nan 
selbst  die  reale  Rolle  einer  Person  überkommt.  So  wirds  im  Leben  ange- 
schaut, und  die  Theorie  hat  keinen  Grund,  andere  Bahnen  zu  suchen,  oder  von 
(formalistischen)  Fictionen  zu  reden,  wo  das  Leben  selbst  die  realen  Kräfte 
zeugt,  aus  denen  die  fragliche  Erscheinung  erwächst.  Aber  Ihering  (und 
mit  ilim  manch*  Anderer  jetzt)  thut  dies,  indem  er  schlechtweg  die  Destina- 
tare für  die  Subjekte  erklärt,  d.  h.  die  einzelnen  Mitglieder  in  der  Korpora- 
tion und  die  Beneficiaten  bei  der  Stiftung.  ^  Ist  nicht  die  Besorgniß  gerecht- 
fertigt, daß  auf  diesem  Wege  unausbleiblich  die  ganze  Erscheinung  in  einzelne 
mehr  oder  weniger  zufällige  Momente  aufgelöst,  an  die  Stelle  eines  festen 
Princips  ein  loses  Flick-  und  Stückwerk  gesetzt  und  consequenter  Weise 
schließlich  das  Subjekt  übeiiiaupt  für  ein  überflüssiges  Moment  an  den  Rechts- 
verhältnissen erklärt  wird?  In  der  That,  wir  erleben  es  bereits,  daß  mit  sub- 
jektlosen Rechten  ein  Spiel  getrieben  wird,  welches  freilich  über  manche 
Scliwierigkeiten  der  Construction  liinweghilft,  aber  auch  dem  System  der 
Rechtsverhältnisse  alle  Straffheit  und  Comraensurabüität  entzieht.  Wie  viele 
Riesenschatten  bereits  die  Theorie  der  subjectlosen  Rechte  über  den  Bau  des 
römischen  Privatrechts  geworfen  hat  imd  immer  von  Neuem  ausstreut,  ist  be- 
kannt genug;  es  reizt  zum  Nachdenken  über  die  Richtung  des  neuen  Sabinia- 
nerthums  in  unserer  civilistischen  Dogmatik.^ 

B.  Dagegen  treffe  ich  mit  Ihering  in  einem  Stück  seiner  Bekämpfung 
des  Formalismus  zusammen,  wenn  er  vor  einer  Ueberschätzung  der  logischen 
Seite  des  Rechts  warnt  und  die  Gestaltung  des  Rechtsstoffs  im  Sinne  der  s.  g. 


1)  Dies  ist  Bucli  r  um  Ische  AufTaMung ;  zwar  «a^t  Pomponius:  furiosi  null»  potmntas  ui  (fr. 
40.  de  R.  J.)  und  Ulplan  stellt  In  der  Schnldfrage  den  Wahnsinnigen  mit  dem  Thier  auf  gleiche 
linle  (fr.  5.  §  8.  ad  Ug.  Aquit.  U,  3);  aber  derselbe  Jurist  spricht  ausdrücklich  aus,  v^luntatit  reli- 
quiaM  IM  furiotis  man«r$  (fr,  8.  de  hit  qui  »ui  1,  6),  uftd  Julian  vergleicht  den  Wahnsinnigen  mit 
einem  nbtena  9§l  quieeeen*  (fr.  2.  $  3.  de  jure  codie.  29,  7).  Nicht  entgegen  sind  Stellen,  in  denen 
dem  Kind  inteUeetne  {fir.  14.  de  eponeal,  23,  1),  dem  Wahnsinnigen  enum*  {fr.  33.  §  7.  «#f.  matr.  24,  3) 
abgeijprochen  wird. 

'2)  Ihering  Geist  Thl.  IIL  1.  S.  831—4. 

3)  Daxu  meine  Ansfiihrongen  in  der  Mttnclmer  kxit.  UeberachAn  n.  (1855)  S.  195  und  in  Scfalet- 
ter's  Jahrbb.  V.  (1869)  S.  206—9. 
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natnrhistoriBcben  Methode  empfiehltX  Diese  hat  den  doppelten  Vorzug, 
daß  sie  vielen  Phänomenen  und  Proportionen  in  der  Rechtswelt  gerecht  wird, 
die  sich  nimmermehr  in  logische  Momente  zerlegen  lassen,  und  daß  sie  über- 
haupt ein  didaktisches  Erleichterungsmittel  gewährt,  in  unserer  allenthalben 
auf  Anschauung  hindrängenden  Zeit  um  so  wichtiger,  je  feiner  und  tiefer  auch 
im  Bechtsgebiet  alle  Probleme  erfaßt  werden.  Ich  selbst  habe  mich  darüber 
schon  früher  in  diesem  Sinne  ausführlich  ausgesprochen.^ 

üeber  den  erstgenannten  Vorzug  der  naturhistorischen  Methode  bemerke 
ich  Folgendes.  Die  Jurisprudenz  hat  sich  bisher  zerplagt  mit  logischer  De- 
monstrirung  der  juristischen  Typen  und  Phänomene,  aber  was  Eigenthum  oder 
Miteigenthum  oder  Servitut  oder  Bedingung  oder  Betrotraktivkraft  sei,  hat 
noch  Niemand  so  gesagt,  daß  Andere  auch  nur  leidlich  befriedigt  wurden. 
Eine  Servitut  construiren  ist  ebenso  schwierig,  wie  die  mensclüiche  Gestalt 
construiren;  Bedingung  und  Betrotraktivkraft  demonstriren  ist  ebenso  schwie- 
rig, v/ie  den  Schlafzustand  der  Pflanzen,  Thiere  und  Menschen  demonstriren. 
Wir  sind  da  zunächst  auf  Anschauung,  Intuition  angewiesen,  die  uns  die  Ge- 
stalt in  ihrer  realen  Einheit  und  Fülle  vorführt,  den  Zustand  uns  in  seiner 
ganzen  Lebenseigenthümlichkeit  auf  Ein  Mal  veranschaulicht,  olme  uns  zu 
überreden,  daß  wir  damit  auch  in  den  verstandesmäßigen  Besitz  aUer  Wesens- 
momente gekommen  seien.  Es  gibt  im  Leben  so  viele  irrationale  Qualitäten, 
Proportionen  und  Processe,  daß  bei  aller  Schärfe  des  Denkens  und  Bechnens 
doch  immer  ein  bedeutender  Best  incommensurabler  Factoren  zurückbleibt, 
welcher  die  reale  Gestalt  bilden,  den  realen  Zustand  sich  vollziehen  hilft.  So 
lange  wir  das  Mysterium  der  Vitalität  nicht  ergründet  haben,  wird  daher  im- 
mer die  Intuition  der  Demonstration  zu  Hilfe  kommen  müssen,  und  wird  es 
nnwabr  und  unwissenschaftlich  seyn,  zu  meinen  und  sich  zu  stellen,  als  ob 
man  mit  dieser  Alles  zu  leisten  und  ohne  jene  auszukommen' vermöge.^  Diesen 
Schein,  mit  welchem  man  sich  bislang  täuschte,  zu  zerstören,  soll  die  natur- 
histonsche  Ermunterung  unserer  Wissenschaft  dienen.  Wir  befinden  uns  am 
Anfang  dieses  Versuchs  und  dürfen  uns  daher  nicht  wundern,  daß  dabei  viel 
Ungeschick  und  Mißverstand  zu  Tage  tritt;  die  Methode  muß  erstarken  und 
sich  läutern,  und  aus  dem  Spiel  noch  mehr  Ernst  werden.  Eine  Läutenmg 
würde  ich  es  beispielsweise  nennen,  wenn  Ihering  sich  entschlösse,  seine 
„Bechtskörper*^  nicht  in  der  juristischen  Begriffswelt,  sondern  in  den  Vor- 
gängen des  wirklichen  Bechtslebens  zu  suchen,  nicht  das  abstrakte  Bechtsin- 
stitut  (Eigenthum,  Servitut  u.  s.  w.),  sondern  das  concrete  Bechtsverhältniß 
(mein  Eigenthum  des  Pferdes,  meine  Wegeservitut)  einen  „Organismus'*  zu 
nennen,  und  überhaupt  nicht  Gedachtes  und  Erlebtes  zu  verwechseln.  Nicht 
die  Bechtsinstitute  und  Bechtsbegriffe,  sondern  die  einzelnen  entstehenden  und 
vergehenden  Bechtsverhältnisse,  aus  denen  der  Bechtsverkehr  sich  zusammen- 
setzt, sind  die  die  Bechtswelt  erfüllenden  und  belebenden  „Kreaturen  des 
Rechts**,  welche  eine  Gestalt  haben  und  Metamorphosen  erleiden  und  inso- 
fern mit  den  Gestalten  und  Erscheinungen  des  Naturlebens  vergleichbar  sind.X 


1)  Ihering,  GeUt  Tbl.  II.  (3.  Aufl.).  1.  8.  362.  Anm.  606.  und  8.  S58.  370.  Ueber  die  uatarhisto- 
rtsche  Richtung  yergl.  «ach  Brinz  krit.  Blätter,  No.  3  (1853)  8.  1.  2.  Ihering  in  s.  nnd  Gerber'« 
Jahrbb.  I.  (1857)  S.  10.   Knntze,  D.  Wendepunkt  d.  Rechtswissenschaft  (1866)  S.  50.  96  fg. 

2)  Kantxe  a.  a.  O.,   6.  65.  69.  94. 

S)  r.  Bethmann-Uollweg,  D.  Körn.  Civilprocess,  Bd.  11.  (1865)  S.  84.  rühmt  an  der  clamlscheu 
Jorbpndenz  die  klare  Intuition,  den  sicheren  Beaitx  der  Rechtsbegrifle  und  llire  consequente  Eutwicke- 
Inag«  und  bemerkt  dasa,  daoa  liaibnitz  nach  dem  Stande  der  romanistiacheii  Juilsprudenz  seinerzeit 
mehr  das  Zweite,  die  mathematischen  Scblussfolgerungen ,  als  das  Erste,  die  klare  Intuition  der  Be- 
i^fliB,  henroibebe. 

4)  Vergl.  Brinz  (über  Ihering)  in  d.  krjt.  Vierteljahrschrift  II.  (1860)  8.  27.  35.  Kuntze, 
tJ.  Wendepunkt  d.  Reehtswlss.  8.  59.  und  in  Sehletter^s  Jahrbb.  V.  8.  206. 
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So  wird  die  Natur  in  freier  Weise  für  die  Lehre  des  Rechts  benutzt,  und 
sie  kann  so  benutzt  werden,  denn  sie  ist  auf  den  Menschen,  auf  den  mensch- 
lichen Geist  hin  erschaffen  und  bietet  für  alle  Phänomene  des  Geisteslebens 
sinnliche  Analogien.  Auf  diese  Parallele  hat  der  Mensch,  dem  überhaupt  von 
Gk)ttes  Gnaden  die  Herrschaft  über  die  ihn  umgebende  Natur  zusteht,  ein  um 
so  zweifelloseres  Recht,  als  sie,  die  Parallele,  in  seiner  eigenen  Natur  und 
creatürlichen  Art  begründet  ist.  Die  unfreie  Welt  oder  die  Natur  schlechthin 
ist  das  Reich  der  Sinnlichkeit,  die  freien  selbstbevtußten  Wesen  als  solche  smd 
übersinnlicher  Art :  in  der  Sinnlichkeit  markirt  sich  die  Grenze  der  selbstbe- 
wußten Freiheit.  Der  Mensch  aber  steht  auf  dieser  Grenze:  er  gehört  sowolü 
dem  Reiche  der  Sinnlichkeit,  als  auch  dem  der  Uebersinnlichkeit  an. 

So  dürfen  wir  denn  (versteht  sich)  in  aller  Bescheidenheit  und  Vorsicht 
die  Natur  als  Bild  des  geistigen,  bezieh,  des  juristischen  Kosmos  behandeb. 
Durch  die  Imagination,  weldie  auf  diesem  Wege  angeregt  wird,  kann  freilich 
die  nüchterne  und  mühsame  Arbeit  des  Denkens  nicht  erspart  und  überflüssige 
aber  doch  recht  oft  und  zweckmäßig  erleichtert  werden;  jene  soll  den  Gedan- 
ken nicht  ersetzen  und  verdrängen,  sondern  ihn  beflügeln,  ilim  beistehn,  dienen 
und  Eingang  verschaffen.  Bildliche  Unterstützung  des  Unterrichts  gilt  heut- 
zutage als  eine  Cardinalmaxime  der  gebildeten  Lehrmethode:  di^e  soll  leben- 
dig, anschaulich,  und  Alles  illustrirt  werden,  was  gelehrt  wird.  Darf  die 
Rechtslehre  diesen  Vortheil  vornehm  versclmiähen?  Wir  wollen  ja  diese  Bild- 
lichkeit nicht  als  Grundlage,  sondern  nur  als  Hilfsmittel  der  juristischen  Me- 
thodik, und  dieselbe  in  den  frischen  Wellen  einer  didactischen  Symbolik  nicht 
zerfließen  lassen,  sondern  nur  baden  und  erfrischen.  Es  thut  unsrer  dürren 
Wissenschaft  diese  Erfrischung  wahrlich  Noth;  gefährlich  würde  sie  nur  dann 
seyn,  wenn  man  die  Natur  zur  Arg^umentation ,  statt  zur  bloßen  Dlustration 
des  Geistes  verwerthen  wollte! 

Das  Rechtsleben  ist  eine  geistige  Welt,  aber  mit  nichten  em  bloß  gedach- 
tes Reich,  yne  das  der  Zahlen,  Kategorien,  Figuren  und  Begriffe.  Wir  haben 
es  dort  mit  Phänomenen  und  Processen  zu  thun,  welche  zwar  übersinnlich, 
aber  wirklich  (objectiv)  sind:  Realitäten  erfüllen  die  Welt  des  Rechts. 
Die  Genossenschaftskreise,  die  Körperschaften,  die  Personen  und  die  einzel- 
nen Rechtsverhältnisse  derselben,  also  die  Eigenthumsverhältnisse,  Servituten, 
Hypotheken,  einfachen  und  Correalobligationen,  Erbfolgen  und  Vermächtnisse, 
aus  denen  das  concrete  Rechtsleben  sich  zusammensetzt,  sind  reelle  Geschöpfe 
und  lebendige  Vorgänge:  als  solche  müssen  sie  vor  die  Seele  des  Betrachters 
treten.  Demgemäß  soll  die  Methode  der  naturgeschichtlichen  Verbildlichung 
dem  Lernenden  den  Eindruck  geben,  daß  er  es  nicht  mit  einem  Schein,  son- 
dern Seyn,  mit  wirklichen  Existenzen,  Größen  und  Kräften,  mit  übersinnlichen 
und  doch  greif-  und  begreifbaren  Realitäten  zu  thun  bekommt,  wenn  er  von 
Rechten,  ilirem  Entstehen  und  Untergehen  hört  und  lernen  soll,  alles  dieses 
zu  analysiren  und  construiren,  zu  demonstriren  und  classificiren. 

n. 

Fehler  in  der  Fassung  der  Rechtsidee. 

Zu  §  4]  A.  Ich  halte  dafür,  daß  durch  folgende  Ansichten  falsche  Ele- 
mente in  die  Definition  der  Rechtsidee  gebracht  werden:  1)  Man  hat  behanp- 
/}     tet,  das  Recht  sei  an  sich  eine  Schranke  der  Willensfreiheit  (Kant!).    Das 
Grundprincip  des  Rechts  muß  aber  ein  positives  seyn^  wie  jedes  Grundprincip; 
wir  finden  auch,  daß  ein  beträchtlicher  Theil  der  elementaren  Rechtssätze 
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nicht  beBchränkend,  sondern  gewährend  ist  (z.  B.  in  den  Xu  Tafeln:  uti 
legasni,  ita  jus  esto!  proximtM  agnatus  familiam  habeio!  assiduo  vindex 
assiäuus  esio!  manus  iiyectio  esto!  fiiitis  apaire  über  esto!  eic).  Nur  dies 
ist  richtig,  daß  für  den  egoistischen  Willen  (welcher  weiter  geht  als  der  Ich- 
Wille)  das  Recht  als  eine  Schranke  erscheint,  und  im  geschichtlieh-thatsäch- 
liehen  Rechtsleben  diese  Seite  häufig  am  grellsten  hervortritt.  —  In  einem 
gewissen  Zusammenhange  mit  jenem  Fehler  steht  der  andere  (Herbart!),  daß 
der  Conflict  des  menschlichen  Geistes  als  doggnatiscner  Ausgangspunkt  der 
Kechtsordnung  zu  behanJeln  sei.  Ich  halte  es  für  unstatthaft,  den  Streit  ab- 
solut  trUlier  als  aen  frieden,  die  WiUkür  vor  die  Ordnung  anzusetzen.  Das 
Recht  ist  aus  der  Freiheit,  nicht  aus  dem  Frevel  abzuleiten.  Wie  soll 
ohne  den  Untergrund  der  Ordnung  der  Vertrag  auf  der  wogenden  Fläche  des 
Streits  das  Recht  erbauen? 

2)  Man  hat  behauptet,  d^^cht  beziehe  3kik  schlechthin  nur  auf  die 
sociale  Stellung  des  Menschen,  sei  nur  für  das  menschliche  Gremeinwesen  be- 
j».timmt  und  wurzele  lediglich  in  der  Willensübereinstimmung  einer  genossen- 
schaftlichen Mehrheit  (Krause,  Ahrens,  v.  Scheurl  u.  s.  w.).    Ist  nun  aber?/ v"  •  ^Z- 
wirkHcITdäsISecht  im  Wesen  des  Menschen  schlechthin  gegründet,  so  kann  es  • 

in  seinem  innersten  Kern  nicht  durch  die  Voraussetzung  einer  communalen 
Pluralität  bedingt  seyn.  Das  Pluralitätsmoment  kann  daher  nur  ein  geschicht- 
lich hinzukommendes  Moment  seyn,  und  gehört  zur  Rechtsidee  nur  insofern, 
als  der  Mensch  nicht  bloB  Einzelwesen,  sondern  auch  und  zugleich  Gemein- 
wesen ist.  Demzufolge  ist  das  Recht  als  eine  Ordnung  des  menschlichen  Han- 
dehis  und  Herrschens  sowohl  ohne,  als  mit  Rücksicht  auf  die  gesellschaft- 
liche Coezistenz  aufzufassen,  und  in  dieser  Zwiefachheit  ist  es  auch  von  den 
Römern  aufgefaßt  worden,  wie  das  honeste  vive  neben  dem  neminem  iaede, 
und  wie  die  Grundidee  des  Rom.  Privatrechts  vor  Allem  zeigt  (actio  in  rem!): 
im  eigentlichen  Privatrecht  bildet  die  sociale  Coexistenz  immer  nur  ein 
secundäres  Moment;  anders  freilich  unjus pubäcum. 

Mit  jener  hier  bekämpften  Auffassung  scheint  mir  auch  die  verwirrende  ^^ 
Theone  ^nsammenzuhängen,  wonach  überall  als  eigentliches  Rechtsobiect  der  ^ 
(^bundene)  Wille  der  Menschen  gelte,  t  .  — — 

3)  Man  hat  behauptet ,_jias  Recht  sei  die  erzwingbare  Ordnung  des     (^y 
Zusammenlebens  (Thomasius,  Wolf!).  AlleSi^z^r  strebt  dh  Rechtstrieb  nach     >^ 
Erzwingbarkeit  der  Normen,  bringt  es  aber  nicht  überall  dazu.   Wir  geben 

zu,  daß  an  der  Ausbildung  von  Zwangsmaßregeln  meistens  die  Kraft  des 
Rechtstriebes  und  die  Reife  der  Rechtsüberzeugung  wahrgenommen  werden 
kann,  aber  immer  bildet  der  Zwang  nicht  das  Kriterium,  sondern  nur  ein 
Symptom  des  Rechts.  Viele  Sätze  des  Privat-  und  Staatsrechts  entbehren  des 
geordneten  Zwangs  z.  B.  ä)  minima  non  curat  Praetor,  d.  h.  die  Gerichte 
sollen  nicht  mit  Ansprüchen  geringfügigsten  Inhalts  behelligt,  Verträge  nicht 
wegen  unerheblicher  Interessen  angefochten  werden;  b)  Princeps  legibus 
sohäus  est,  d.  h.  nach  staatsrechtlichen  Begriffen  des  monarchischen  Systems 
unterliegt  der  Regent  nicht  den  normalen  Zwangsmitteln  des  Staats;  c)  Sätze 
des  Völkerrechts  entbehren  des  normalen  Staatsschutzes;  d)  Obligationen  und 
Familienrechte  sind  nur  indirekt  und  unvollkommen  erzwingbar.^x' 

B.  Mit  allen  drei  hier  bekämpften  Fehlem  in  ziemlich  gleicher  Weise 
N!heint  mir  ein  anderer  sehr  gewöhnlicher  Fehler  der  Rechtsanschauung  ver-      / 
flochten  zu  seyn:  diejenige  Ansicht,  nach  welcher  das  Recht  schlechthin  nur    ^ 


1)  Ver^t.  Hart  mann,  Die  ObUgatton  8.  160.    —    'i)  Vergl.  üura.  f  11. 
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als  äußere  Macht  uud  Vors chrxft gedacht  nndilmL  folglicii  der  £arakter 
der  Imiiianenz  y3XBa>gt  wird.  Ich  betrachte  dagegen  das  transscendente  Mo- 
ment nur  als  ein  geschichtlich  lünzukommendes,  d.  h.  die  personliche  Energie 
öy  _  trägt  eigentlich  ihre  Ordnung,  das  Recht,  in  sich;  der  nicht  entartete  Meuscli 
handelt  ohne  Entzweiung  mit  der  Rechtsordnung,  er  Iiandelt  loyal,  olme  au 
em  Andershandeln  zu  denken;  nur  wo  der  Egoismus  sich  in  die  Ener^e 
mischt,  geht  das  Handeln  des  Menschen  und  die  Ordnung  des  Handehis  als 
Zweierlei  auseinander,  und  nun  ist  die  Möglichkeit  des  Conflikts  gegeben. 
Ohne  den  Ausgangspunkt  der  Immanenz  würde  1)  das  Wesen  des  Gewohn- 
heitsrechts unerklärt  bleiben,  d.  h.  es  ließe  sich  nicht  erklären,  wie  Gewolin- 
heitsrecht  überhaupt  zu  Stande  kommt,  denn  dasselbe  entsteht  ohne  äußere 
Unterscheidung  von  Handeln  und  Rechtsordnung,  diese  tritt  hier  lediglich  in 
und  an  den  Handlungen,  als  eine  denselben  immanente  Richtschnur,  hervor: 
sobald  sich  im  Volke  das  Bewußtseyn  ausbildet,  daß  auch  eine  andere  Richt- 
schnur oder  ein  anderes  Handeln  denkbar  sei,  pflegt  es  mit  der  Lebenskraft 
und  Nachdrücklichkeit  des  Gewohnheitsrechts  zu  Ende  zu  gehen. 

2)  Der  Begriff  der  Gerechtigkeit  {jusUÜa)  würde  nur  in  einem  niedrigen 
Sinne  aufgefaßt  werden  können,  so  daß  er  das  Streben  äußerlichen  Einklangs 
des  Handelns  mit  den  Rechtsvorscliriften  ausdrückte ;  aber  schon  die  römischen 
Juristen  greifen  tiefer  und  deflniren  innerlicher,  indem  sie  die  justiäa  eine 
constans  ac  perpetua  vohmtas  jus  suum  cuique  tribuendi  nennen,  d.  h.  ein 
karaktervoUes  und  auf  das  Recht  selbst  (nicht  die  bloße  Vorschrift  des  Rechts) 
gerichtetes  WoDen. 

3)  Endlich  würde  es  an  einem  Indifferenzpunkt  felilen,  in  welchem  die 
beiden  Seiten  des  Rechtsbegriffs,  das  Recht  im  objectiven  Sinne  (norma  agendi) 
und  das  Recht  im  subjectiven  Sinne  {facultas  agendi)  zusammengeschlossen  sind : 
daß  wir  beides  als  Recht  bezeichnen,  hat  nur  dann  volles  Recht,  wenn  beides 
im  letzten  Grunde  Eins  ist,  und  dies  finden  wir  durchaus  nur  dann,  wenn  die 
Richtschnur  des  Handelns  in  der  Art  der  handelnden  Person  selbst  liegt,  und  die 
Norm  nicht  als  (an  sich)  abgelöste,  abstrakte,  äußere  Vorsclirift,  sondern  als 
innere,  inmianente  Ordnung  gedacht  wird.  —  Auch  die  Idee  des  Staats  spricht 
nicht  gegen  diese  Annahme,  denn  nicht  ist  das  Recht  an  und  für  sich  ein  Staats- 
produkt, vielmelir  der  Staat  ein  Rechtsprodukt',  und  es  ist  falsch  zu  sagen, 
Recht  werde  nur  durch  Staatsanerkennung  Recht.   Die  Existenz  des  Gewohn- 

^  heitsrechts  beweist  dies.  Recht  entsteht  und  erwächst  mit  und  in  dem  WoDen 
t  "•"  l.-^y  und  Handeln  der  Betheiligteß, (Personen,  Kreise).  Nur  das  ist  richtig,  daß  der 
^  '^  f  2  •  ^  Staat  den  oder  jenen  Bethätigungen  der  Energie  seine  Anerkennung  versagen, 
entziehen  kann.  Recht  wird  nicht  erst  Recht  durch  staatliche  Anerkennung:, 
sondern  es  hört  auf  Recht  zu  seyn  durch  Versagung  der  Anerkennung.  Dem- 
gemäß wurzelt  die  Rechtspersönlichkeit  und  Freiheit  des  Menschen  nicht  in 
positiven  Rechtssätzen,  sondern  ist  mit  der  persönlichen  Energie  selbst  gesetzt., 
obwohl  sie  durch  Satzung  {ju^  gentium)  versagt  werden  kann :  dies  der  rich- 
tige und  tiefere  Sinn  der  mehrfach  angefochtenen  Definition  Florentin'»: 
Ubertas  est  naturalis  facultas  ejus,  quod  cuique  facere  übet,  nisi si  quid 
vi  autjure  prohibetur^.  Demgemäß  braucht  man  sich  für  den  Satz:  res 
nullius  primo  occupanti  cedit,  nicht  auf  irgendwelche  Gesetzgebung  zu  be- 
rufen, sondern  das  Recht  auf  res  nullius  liegt  in  der  menschlichen  Persi^nlich- 
keit,  und  das  positive  Recht  konunt  nur  insofern  in  Frage,  als  es  möglicher 
Weise  jenen  Naturrechtssatz  innerhalb  der  bestimmten  Staat^emeinschaft 

1)  Vert^I.  Schilling,  I^brb.  f.  Institatlonen.   Bd.  1.   8.  24.   Zas.  2. 

2)  fr,  4.  d»  Mttau  hominnm  (1,  6). 
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vielleicht  irgendwie  beschränkt.  Demgemäß  beiniht  auch  das  s.  g.  Eecht  der 
Xothwehi*  niclit  auf  staatlicher  Anerkennimg,  sondern  es  besteht  anBerhalb 
jeglichen  Staatswesens,  wie  wiederum  von  den  römischen  Juristen  deutlich 
genug  gesagt  ist:  vim  vi  repeUere  licet;  idque  jus  natura  comparatur^ 
Dasselbe  gilt  vom  jus  conubii  und  commercii,  welches  der  Staat  nicht  erst 
schafft,  aber  freilich  (einzelnen  Genossen  oder  Klassen)  versagen  kann\ 

II.  Kapitel. 
Das  Gebiet  des  Rechts. 

(Zu  §  6-9.) 

Urrecht  und  Vermögensrecht  {im  jus  privatum)]  Verfassungs- 
recht und  Hoheitsrecht  (im  jus  publicum). 

Der  Cursus  nennt  zwei  Kreise,  welclie  das  Eechtsgebiet  ausmachen  und 
sich  als  ein  innerer  und  äußerer  Kreis  oder  esoterisches  und  exoterisches 
Gebiet  unterscheiden.  Diese  Unterscheidung  gilt  sowohl  für  das  Privatrecht, 
als  auch  für  das  öffentliche  Kecht  (der  Genossenschaften). 

A.  Im  Privatrecht  beruhen  auf  ihr  die  Begriffe  des  Urrechts  und  des 
Vermögensrechts,  womit  die  Unterscheidung  von  angebomen  (unmittelbaren) 
und  erworbenen  (mittelbaren,  hypothetischen)  Rechtend  im  Wesentlichen  zu- 
sammentrifft oder  doch  zusammenliängt.  1)  Was  zu  den  Urrechten  gerech- 
net zu  werden  pflegt,  läßt  sich  auf  den  Ginindgedanken  zurückführen,  daß  es 
die  rechtlichen  Elemente  oder  Qualitäten  der  Persönlichkeit  selbst  sind,  so  wie 
diese  sich  in  ihrer  kreatürlichen  und  socialen  WesenheitX  darstellt,  m.  a.  W. 
die  aus  der  Wesensart  des  freien  und  selbstbewußten  Geistes  folgende  Kraft 
der  Selbstbestimmung  in  allen  die  Individualität  selbst  betreffenden  Lebens- 
fragen. Hierzu  gehören  nicht  bloß  die  Ordnung  der  Lebensweise,  die  Wahl 
des  Berufs  und  Wohnsitzes ,  sondern  auch  die  Entschließung  über  alle  Namen 
und  Ehre  betreffenden  Fragen.  Wem  diese  Befugnisse  (Fakultäten)  zustehen, 
d.  h.  nicht  genommen  oder  beschränkt  sind,  der  hat  Persönlichkeit  im  vollen 
rechtlichen  Sinne  oder  privatrechtliche  Selbstherrlichkeit,  und  ist,  wie  die  Rö- 
mer sagen,  persona  sui  juris.  Die  Person  ist  liier  Subjekt  und  Objekt  zu- 
gleich, —  Wer  aber  homo  alieni  juris  ist,  erscheint  nur  in  beschränkter 
Weise  als  Herr  seiner  Selbst:  das  Hauskind  ist  dem  imperium,  der  Sklave  dem 
dominium  und  imperium  eines  Anderen  unterthan  •'^. 

2)  Indem  die  Person  sich  über  das  unmittelbare  Selbst  hinaus  erstreckt, 
setzt  sich  um  jenen  Innenkreis  ein  weiterer  Kreis,  der  Bereich  der  Vermö- 
gensrechte, an,  den  man  auch  das  (Privat-)  Gebiet  der  Person  nennen  kann. 
Diese  Rechte  unterscheiden  sich  nach  der  natürlichen  Verschiedenartigkeit 
der  Objekte,  welche  in  der  Umgebung  der  Person  sich  ihr  zur  Beherrschung 
darbieten.  Das  römische  Recht  unterscheidet  hiernach  drei  Herrschaftswei- 
sen: proprietas,  obligatio  wnä  potestas  (im  privatrechtlichen  Sinne). 

B.  Der  gleiche  Unterschied  eines  Innen-  und  Außenkreises  ist  für  das 
öffentliche  (Genossenschafts-)  Recht  durchzufuhren  und  namentlich  auch  der 
Theorie  des  Staatsrechts  (im  engeren  Sinne)  zu  Grunde  zu  legen.  Hier  tritt 
der  Innenkreis,  d.  h.  der  Umkreis  der  Verfassungsrechte  im  engem  Sinn,  in 


1)  CattUu  QBd  ülpiam  In  fr.  1.  f  27.  de  •<  (43,  16). 
V  Vif.  5,  8 :  uxori*  jure  dueendae  faeultae, 

8)  B.  Sohllling  a.  a.  O.   §  14.    ~    4)  b.  Schilling  a.  a.  O.   Anm.  b. 

b)  Die  poteeit  kommt  hier  streng  genommen  (noch)  gar  nicht  in  Frage «  sondern  gehurt  in  das 
Oebiot  des  vermSgennrachts. 


12  Einleitung.  Bechtswiasenschaft  im  Allgemeinen.  [Kap.  II. 

weit  erheblicheren  Dimensionen  hervor.  Im  Privatrecht  erscheint  der  Innen- 
kreis  wenig  umfang-  und  inhaltreich;  sein  Inlialt  bescliränkt  sich  auf  gewisse 
Elemente,  die  nahe  bei  einander  liegen,  leicht  in  einander  übergehen,  gleich- 
sam nur  mikroskopisch  unterscheidbar  sind  und  daher  im  praktischen  Leben 
selten  bedeutsam  und  gewichtig  hervor-  und  auseinandertreten.  Wohl  liegt 
darin  der  Grund,  daß  auch  in  der  Theorie,  d.  h.  in  den  üblichen  Lehrdat:stel- 
lungen  der  Compendien,  jene  Elemente  meist  nur  beiläufig  und  leicht  berührt 
werden.  Allein  im  Staatsrecht  zeigt  der  Innenkreis  der  Verfassungsrechte 
eine  reiche  Fülle  praktischer  und  theoretischer  Bechtsfragen,  und  es  ist  eine 
Cardinalaufgabe  der  fortschreitenden  Staatswissenschaft,  daß  sie  die  zwei  Be- 
reiche der  Staatsgewalt  scharf  unterscheidet. 

1)  Das  Yerfassungsrecht  im  engem  Sinn  zeigt  uns  den  (Bereiclij^der 
genossenschaftlichen  Selbstbestimmung  und  Selbstbehauptung.  Die  Genossen- 
schaft ist  liier  Subjekt  und  Objekt  zugleich.  Zur  Selbstbestimmung  rechne  ich 
Alles,  was  dazu  dient,  den  genossenschaftlichen  Central  willen  zur  Erschei- 
nung und  Geltung  zu  bringen.  Es  muß  festgestellt  seyn,  welcher  Theil  der 
Mitglieder  berufen  ist,  bei  der  Formation  des  Centralwillens  mitzuwirken,  und 
wie  diese  Mitwirkung  bei  der  Fassung  einzelner  Entschlüsse  (Regierung)  und 
bei  der  Aufstellung  allgemeiner  Maximen  des  Handelns  (Gesetzgebung)  zu  ge- 
schehen hat.  In  diesen  Zusammenhang  gehört  daher  die  Bestimmung  der 
Staatsform,  d.  h.  der  verfassungsmäßigen  Anlage  des  Staatsorganismus. 
nach  welcher  entweder  das  ungetheilte  Volksganze,  die  vollfreie  Mannschaft 
(Volksstaat,  Republik),  oder  ein  kapitaler  Bruchtheil  des  Volksganzen,  die 
Dynastie  (Fürstenstaat,  KönigÜium)  der  eigentliche  Träger  der  Souveränetät 
ist>C  Die  Frage  der  Staatsform  ist  eine  sociale  und  politische  zugleich.  —  Es 
ist  selbstverständlich,  daß  der  Genossenschaftsorganismus,  wie  nach  Innen,  so 
auch  nach  Außen  sich  behaupten  und  der  Centralwille  folglich  auf  Abwehr 
fremder  Gewalt  gerichtet  seyn  muß.  Nur  die  Genossenschaft  ist  im  voUen 
Sinn  selbständig  oder  selbstherrlich,  souverän,  deren  Centralwille  im  Innern 
und  nach  Außen  anerkannt  wird  und  keinem  fremden  Willen  unterworfen  ist ; 
souverän  ist  daher  der  Gemeindestaat,  der  vielleicht  Mitglied  eines  Staaten- 
bundes ist;  nicht  souverän  ist  die  Gemeinde  im  Staat,  die  unter  dessen  Hoheit 
steht;  nicht  souverän  der  Vasallenstaat  oder  die  Provinz,  welche  eine  Ver- 
waltungseinheit bildet,  aber  durch  die  Oberhoheit  des  herrschenden  Staats 
gebunden  ist. 

2)  Das  Hoheitsrecht  der  Genossenschaft  (jus  eminens)  ist  der  Außen- 
kreis öffentlicher  Rechte,  welche  die  Grenossenschaft  nicht  in  ihrer  Herrschaft 
über  sich  selbst,  sondern  über  Existenzen  und  Mittel  außerhalb  ihres  eigent- 
lichen Körpers  zeigen.  Was  für  die  Einzelperson  ihre  Vermögenssphäre,  das 
ist  für  die  Genossenschaft  der  Gesammtbestand  an  Land  und  Leuten,  sofern  in 
diesen  verwendbare  Hilfsmittel  für  das  Genossenschaftswesen  gefunden  wer- 
den; man  könnte  diesen  Gesammtbestand  das  Gebiet  der  Genossenschaft  nen- 
nen, a)  Vor  Allem  kommt  da  das  Territorium,  auf  welchem  die  Genossen- 
schaft seßhaft  ist,  in  Betracht:  das  Stammgut  der  Familie,  die  Flur  oder  das 
Weichbild  der  Gemeinde,  das  Land  innerhalb  der  Staatsgrenzen^.    Sodann 


1)  Die  Fragre  der  Demokratie  oder  ArUtokntle  verhalt  eich  daztt  nar  »ecand&r;  ebenso  die  Unter- 
scheldnng  der  drei  Typen:  FamllieuHtaat  (Orient),  Gemeindestaat  (Orlechenland),  Nationalstaat  (mo<ler- 
ner  Staat). 

2)  Man  wird  mir  vielleicht  vorwerfen,  daas  ich  das  Wort  Gebiet  in  dreifachem  Sinn  ^ebranrhe: 
1)  Rechtagebiet,  so  dass  Person  und  Genossenschaft  selbst  dazu  gehören;  2)  die  Objelite  der  Herr- 
schaft ausserhalb  des  herrschenden  Subjekts,  also  Vermögen  nnd  die  Objekte  der  Hoheitsrechte;  S)  im 
engsten  Sinne  nur  das  Territorium.  Ich  meine  aber,  dass  dioe  dem  Sprachgebrauch  entspricht,  nnd  wir 
keine  Gefahr  dabei  laufen. 
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entstellt  durch  die  Prägung  von  Staatsgeld  ein  Bereich  mobiler  Werthe,  über 
welchen  der  Staat  gleichfalls  ein  Hoheitsrecht  ausübte  h)  Auch  über  die 
Wehr-,  Dienst-  und  Steuerkraft  der  Genossen  erwirbt  sich  der  Centralwille 
gewisse  Rechte  und  erschließt  damit  neue  Quellen  für  das  öffentliche  Bedürf- 
niß.  c)  Endlich  können  exterritoriale  Bestände  an  Land  und  Leuten  unter  die 
Botmäßigkeit  des  CentralwiUens  fallen:  das  Hoheitsrecht  wird  sich  hier  ver- 
schieden gestalten,  je  nachdem  Colonien  oder  ganze  Provinzen,  Liseln  und 
Meere  in  Frage  kommen.  —  Ich  unterscheide  hiemach  zwischen  dem  Verfas- 
sungsrecht und  Hoheitsrecht  der  Genossenschaft  gegenüber  den  Genossen: 
jenes  gibt  Bechte  und  Pflichten  der  Mitwirkung  bei  der  Constituirung  des 
Centralwillens,  dieses  beansprucht  von  den  Genossen  Leistungen,  welche  dem 
Gemeinwesen  zu  Gute  kommen  und  zur  Stütze  dienen  sollen;  dort  kommt  der 
Genosse  als  Bürger,  hier  als  Unterthan  in  Frage. 

Daneben  sind  noch  drei  besondere  Beziehungen  der  Genossenschaft  zu 
betrachten,  a)  Die  des  Genossenschaftswillens  zu  den  Organen,  denen  die 
Ausübung  von  Genossenschaftsrechten  im  Namen  der  Genossenschaft,  aber  als 
eignes  Recht  innerhalb  gewisser  Competenzgrenzen  eingeräumt  und  anver- 
traut ist:  die  Staatsämter  {magisiratus)  in  diesem  Sinne  bilden  eigene  Ob- 
jekte der  obersten  Herrschaft  (im  Staat);  h)  die  des  obersten  Genossenschafts- 
^villens  zu  den  Lokalgenossenschaften  oder  Gemeinden  im  Staat,  die  eine 
Sphäre  eignen  Lebens  und  Rechts  bilden  und  in  gewisser  Richtung  zugleich 
Objekte  des  übergeordneten  Centralwillens  sind;  c)  die  des  Genossenschafts- 
willens zu  den  Fremden,  d.  h.  den  (vorübergehend)  im  Lande,  in  der  Ge- 
meinde sich  aufhaltenden  Bewohnern,  welche  nicht  Staats-  oder  Gemeindeange- 
horige  sind,  aber  am  Frieden  der  Genossenschaft  (Ordnung,  Schutz)  theilneh- 
men  und  dafür  gewissen  Ansprüchen  des  Genossenschaftswülens  gerecht  wer- 
den müssen.  —  Man  kann  zweifeln,  ob  diese  besonderen  Beziehungen,  die  zu- 
weilen unter  dem  s.  g.  Oberaufsichtsrecht  des  Staats  begriffen  werden,  dem 
inneren  oder  äußeren  Kreise  der  Genossenschaftsrechte  einzufügen  sind,  doch 
bemerke  ich,  daß  die  römische  Doppelbedeutung  von  provincia  (Amtsbereich 
nnd  unterworfenes  Gebiet)  für  das  Letztere  zu  sprechen  scheint. 

Nach  dem  Gesagten  würde  sich  z.  B.  das  System  des  Staatsrechts  folgen- 
dermaßen gestalten: 

L  Die  Verfassung  des  Staats  (Verfassungsrecht): 

1.  Staatsform:  ä)  dynastischer  Staat,  b)  Freistaat.  Die  Form  kann 
rein  oder  gemischt  (temperirt)  seyn  durch  Mitwirkung  eines  sekun- 
dären Organs  (constitutionelle  Monarchie  und  constitutionelle  Re- 
publik: jenes  der  moderne  Staat,  dieses  die  altrömische  Königs- 
und Consularverfassung). 

2.  Staatsbürgerthum:  Aristokratie,  Demokratie  (Voll-  und  Halb- 
bürger). 

3.  Staatstypus:  Familien-,  Gemeinde-,  Nationalstaat. 
II.  Das  Gebiet  des  Staats  (Hoheitsrecht). 

1.  Realgebiet:  a)  Territorium,  b)  Geldwesen. 

2.  Personalgebiet:  ä)  die  Unterthanen:  Welir-  und  Steuerkraft  der 
Genossen;  b)  die  Filialpotenzen  im  Staat,  nämlich  die  Staatsämter 
und  die  Gemeinden;  c)  die  Fremden  im  Lande. 


1)  Münzhoheit:  Fegtstellnng  des  Nomlnalwerths,  Devalvlrang  und  Einzlehnng  umlaufender  M Unzen, 
-£aila«ion  finginen  Oeldes  (Papiergeld).  Die  ttrmini  moiio  hei  den  Kömeni  und  die  Mttnzfäliichung 
heatxvtage  aind  deswegen  ausgezeichnete  Verbrechen,  well  sich  in  Ihnen  mit  dem  Angriff  auf  das  Pri- 
Tatgeblet  ein  AngiiflT  auf  daa  btaatsgeblet  verbindet. 
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3.  Extenitorialgebiet  (Oberhoheit):  a)  Provinzen,  b)  Golonien,  c)  W 
sallenstÄaten  {in  foedere  iniquö). 
in.  Die  Verbindung  und  der  Verkehr  der  Staaten  (äußeres  Staatsrecht): 

1.  Bundesstaat  d.  h.  Vereinigung  von  lauter  Vasallenstaaten. 

2.  Staatenbund  oder  Föderativsystem  (foedta  aequum). 

3.  Völkerrecht.  Recht  der  Verträge  und  der  Nothwehr  (mit  modera- 
men  inculpatae  tutelae:  Kriegsrecht). 

Unverkennbar  ist  hierin  ein  gewisser  Parallelismus  civilistischer  mid 
publicistischer  Begriffe.  Dem  Urrecht  entspricht  das  Verfassungsrecht,  dem 
Vermögensrecht  das  Hoheiterecht;  das  Hoheitsrecht  über  das  Realgebiet  ^ 
den  Unterthanenkreis  und  die  Filialwelt  im  Staat  (Staats- Aemter  und  Gremein- 
den)  erinnert  an  die  civilistische  Trias  von  proprietas,  obligatio  und  pairia 
potestas;  endlich  das  Verhältnis  der  Provinz  erinnert  an  die  poiesi€U  do- 
mini',  das  Verhältniß  der  Fremden  im  Lande  und  die  Stellung  des  Vasallen- 
staats an  die  ClienteP. 

IIL  Kapitel. 
Die  Anstalt  des  Rechts. 

(Zu  §  10-14.) 

Ueber  Grund  und  Zweck  des  Staats. 

A.  Recht  und  Staat  sind  zusammenliängende  und  zusammengehörige 
Begriffe;  Staat  im  allgemeinsten  und  abstrakten  Sinne  deckt  sich  mit  Recht; 
Recht  und  Staat  verhalten  sich  danach  begrifflich  zu  einander,  wie  Religion 
und  Kirche;  wie  diese  die  Religionsanstalt  ist,  so  der  Staat  die  Rechtsanstalt 
schlechthin;  daher  1)  Alles,  was  rechtlichen  Inhalts  ist,  fällt  in  den  Bereich 
des  Staats,  und  2)  nichts  weiter  gehört  dahin,  als  was  rechtlichen  In- 
halts ist. 

Durch  den  Satz  sub  1)  ist  ausgesagt,  daß  zum  Staat  auch  diejenigen  Ein- 
richtungen gerechnet  werden,  durch  welche  das  Privatrecht  geschützt  und 
gewährleistet  wird;  insofern  können  die  Civilproceß-Institute  mit  zum  Staats- 
recht gerechnet  werden,  und  wo  es  gilt,  Privatrechts -Normen  festzusetzen, 
kommt  gleichfalls  der  Staat  als  gesetzgebende  Gewalt  in  Betracht.  Durch 
den  Satz  sub  2)  aber  ist  ausgesagt,  daß  der  eigentliche  Staatszweck  nicht 
über  die  Region  des  Rechts  hinausgeht,  und  die  Theorie  des  Rechtsstaats, 
nicht  die  des  Culturstaats,  principiell  berechtigt  ist.  Wie  das  Recht,  so  hat 
es  auch  der  Staat  nur  mit  dem  Element  der  Energie  zu  thun,  der  Staat  ist 
das  Gemeinwesen  handelnd  gedacht,  und  nur  die  der  Ordnung  der  Energie 
dienenden  Anstalten  fallen  demgemäß  unter  den  Staatszweck.  Die  ästhe- 
tischen, wissenschaftlichen  und  religiösen  Angelegenheiten  des  Menschen  ge- 
hören daher  an  sich  nicht  zu  den  Aufgaben  des  Staats ;  so  wenig  ist  dies  der 
Fall,  daß  sie  vielmehr  darunter  leiden,  wenn  sie  dauernd  oder  ausschließlich 
in  der  Hand  des  Staats  bleiben;  ein  solcher  Zustand  ist  eben  weder  der  Natur 
dieser  Angelegenheiten,  noch  dem  Wesen  des  Staats  entsprechend.  Doch  ist 
Folgendes  zu  berücksichtigen,  a)  Der  Staat,  welcher  solchen  außerhalb  ge- 
legenen Angelegenheiten  sich  gewachsen  fühlt,  darf  sich  ihnen  nicht  ganz  ent- 
ziehen, besonders  dann  nicht,  wenn  die  übrigen  Organe  der  Gesellschaft  (der 
Gemeinde,  Nation)  nicht  reif  oder  gesund  oder  stark  genug  sind,  ihren  Platz 


1)  Vergl.  von  Gerber  GrandsUge  d.  Systems  d.  dent.  Staatsrechts  $  32  i.  Verb.  m.  f$  16.  u«  17. 
3)  Vergl.  ffa«.  2,  7.  21.  {d^wUMmm  —  frofH—).    —    8)  FroetUm*  in  ft.l  49  eafH9U  (49,  U). 
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auszufüllen  nnd  Dire  antheiligen  Verrichtangen  ohne  Staatshilfe  zu  erfüllen. 
In  dieser  Weise  hat  z.  B.  zu  Zeiten  der  Staat  der  Kirche  Hilfe  geleistet,  gleich 
wie  zu  anderen  Zeiten  (so  im  Mittelalter)  auch  die  Kirche  für  Staatszwecke 
eingetreten  ist.  b)  Der  Staat,  wenn  er  nicht  seihst  an  Kraft  und  Nachdrück- 
lichkeit einbüßen  wiU,  muß  eine  lebensvolle  Verbindung  mit  den  Vertretungen 
jener  anderen  Zwecke  aufrechthalten  undkultiviren;  namentlich  von  Keligion 
und  Kirche  wird  er  nur  mit  seinem  eignen  Schaden  seine  Hand  zurückziehen. 
Zwischen  der  christlichen  Kirche  und  dem  Staat  bestand  seit  dem  frühesten 
Mittelalter  eine  Art  Ehebund:  der  Staat,  welcher  diesen  löst,  arbeitet  mit  an 
der  Entchristlichung  der  G-esellschaft  und  beraubt  sich  schließlich  derjenigen 
Stützen,  z.  B.  des  Eides  (Amtseid,  Schiedseid,  Zeugeneid),  für  welche  es 
dem  menschlichen  Scharfsinn  nie  gelingen  wird,  ausreichende  Surrogate 
zu  erfinden. 

B.  Wir  stellen  uns  unter  dem  Staat  immer  die  Rechtsanstalt  als  Ge- 
meinwesen vor,  aber  der  Staat  kann  ein  Gremeinwesen  von  sehr  verschiede- 
nem Umfang  und  Typus  seyn.  1)  Der  Staat  kann  auf  dem  Standpunkt  der 
Familie  verharren  (s.  g.  Familienstaat):  dann  unterscheidet  sich  vom 
Staatsrecht  nur  ein  Privatrecht  im  aUerengsten  Sinne;  Staat  und  Familie 
(erweitert  als  Geschlecht  oder  Stamm)  fallen  noch  zusammen.  Das  ist  der 
orientalische  Staatsurtypus.  2)  Der  Staat  erhebt  sich  über  die  Familie,  so  daß 
sich  Staat  und  Familie  unterscheiden;  der  Staat  nimmt  dann  den  Standpunkt 
der  Gemeinde  ein,  was  zugleich  der  entscheidende  Schiitt  zur  Seßhaftigkeit 
ist  (s.  g.  Gemeindestaat):  hier  unterscheidet  sich  Familienrecht  und  Staats- 
recht. Das  ist  der  antike  Staatstypus;  nach  römischer  Auffassung  speciell 
geht  das  Familieni*echt  im  reinen  Privatrecht  (des  Einzelnen,  paterfamilias) 
auf,  gleichwie  das  Gemeinderecht  streng  genommen  noch  im  Staatsrecht  auf- 
geht ,  80  daß  es  eben  bei  der  einfachen  Scheidung  in  jus  privatum  und  pubH- 
cum  bleibt.  3)  Der  Staat  erhebt  sich  principieU  auch  über  die  Gemeinde,  so 
daß  sich  Staat,  Gemeinde  und  Familie  unterscheiden.  Das  ist  der  moderne 
Staatstypus,  dessen  nonnaler  Ausdruck  der  Nationalstaat  ist,  in  welchem 
das  Ganze  einer  Kultumation  Rahmen  und  Frieden  findet. 

C.  Auf  den  gegebenen  Grundlagen  findet  der  Staatsbegriff  seinen  wahren 
Abschluß  erst  durch  folgende  Momente:  1)  Den  Naturgrund  des  Staats  bildet 
das  geographisch  fixirte  (wenn  auch  nicht  gerade  arrondirte)  und  räumlich 
umgrenzte  Natur-  und  Wirthschaftsganze  eines  den  großen  Kulturaufgaben 
gewachsenen  Gemeinwesens;  ohne  Territorium  und  Landesmünze  kein  Staat 
im  heutigen  Sinne.  2)  Das  eigentliche  Lebensprincip  des  Staats  liegt  in  der 
Selbstherrlichkeit  (Souveränetät) ,  d.  h.  ein  Gemeinwesen  ist  Staat  nur 
insofern,  als  es  im  Wollen  und  Handeln  selbständig  ist.  In  der  Selbstherrlich- 
keit ist  zweierlei  enthalten:  a)  politische  Machtvollkommenheit  im  In- 
nern ,  so  daß  der  Staatswille  in  allen  die  Energie  betreffenden  irdischen  Fra- 
gen und  Entschließungen  von  keiner  anderen  Gewalt  innerhalb  seiner  Grenzen 
abhängt  1  und  die  oberste  Entscheidung  hat;  b)  politische  Unabhängigkeit 
nach  Außen,  so  daß  der  Staatswille  keinem  fremden  Willen  zu  gehorchen  hat 
und  demgemäß  völkerrechtliche  Anerkennung  genießt. 

D.  Zu  den  Aufgaben  des  Staats  pflegt  auch  das  Richteramt  gerechnet 


1)  DiMe  TOQ  mir  s.  g.  H«chtvollkomiiienta6lt  ist  ja  nicht  mltOmnipoteiix  de«  Staats,  wie  sie 
jetzt  Tielfach  aU  Theorie  aofgrestellt  wird,  zu  verwecliseln.  Omnipotent  ist  der  Staat  nicht,  1)  weil  e« 
i^wiiw  Natnrrechtflsätze  (s.  Kap.  I.  am  Ende)  gibt,  die  auch  der  (ge^^ittete)  Staat  respektiren  mns«, 
nnd  2)  weU  der  Staat  chen  nnr  im  Bereiche  der  Irdischen  Energie  selbständig  lat,  aber  neben  sich 
andere  Mächte  (die  der  InteUlgenz  nnd  Keligion)  hat ,  deren  Freiheit  in  Ihren  Gebieten  er  gleichfalls 
soerlunnen  moM, 
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nnd  die  richterliche  Gewalt  neben  der  gesetzgebenden  nnd  vollziehenden 
Gewalt  genannt  zn  werden.  Allein  diese  s.  g.  Theilnng  der  Gewalten  im 
Staat  enthält  manche  Unklarheit.  Der  staatliche  CentralwiUe  kann  sich  offen- 
baren entweder  in  einzelnen  Entschließungen^  wie  sie  durch  den  einzelnen 
Bedfirfnififall  im  Leben  gefordert  werden:  s.  g.  Regierungsgewalt  (Exekutive), 
oder  aber  in  grundsätzlichen  Normen,  welche  im  Voraus  für  alle  Fälle  gld- 
eher  Art  aufgestellt  werden  und  wodurch  der  Staat  sich  ebenso  bindet,  wie 
der  Mann  von  Karakter,  der  nach  Grundsätzen  handelt  >:  s.  g.  G^setzge- 
bungsgewalt  (Legislative).  Für  eine  s.  g.  Richtergewalt  bleibt  daneben 
kein  Platz. 

Die  Strafgewalt  des  Staats  beruht  in  seinem  Selbstbehauptungsrecht, 
das  sich  hier  nach  Innen,  wie  im  Kriegsrecht  nadi  Außen,  äußert.  Die  Straf- 
gewalt kann  sich  exekutiv  (casuistisch)  und  legislativ  (normativ)  äußern. 

Wenn  aber  von  einer  richterlichen  Proceßgewalt  des  Staats  geredet 
wird,  so  darf  dabei  zunächst  nur  daran  gedacht  werden,  1)  daß  die  Criminal- 
Untersuchung  unter  Betheiligung  des  Staats  geführt  und  die  verhängte  Strafe 
von  ihm  vollzogen  wird,  2)  daß  das  Civilverfahren  in  seinem  Anfang  legali- 
sirt,  durch  Gewährung  eines  Organs  für  den  Zweck  der  Entscheidung  das 
Ende  ermöglicht  und  sodann  nöthigenfalls  dem  Sieger  zu  seinem  Recht  durch 
Zwangsvollstreckung  verholfen  wird.  Alles  das  verlangt  staatliche  Autorität, 
staatliches  Amt;  auch  im  Civilproceß,  wo  es  sich  doch  zunächst  nur  um  das 
Privatinteresse  der  Parteien  handelt:  denn  der  Staat  als  Hort  des  öffentlichen 
Friedens  hat  die  Aufgabe,  tumultuarische  Maßregeln  zu  verhüten  und  daher 
die  Möglichkeit  geordneter  Streiterledigung  zu  gewähren. 

Dagegen  was  zwischen  der  Anordnung  (Constituirung)  des  Processes  und 
der  etwaigen  Vollstreckung  des  Urtheils  liegt,  fällt  nicht  wesentlich  unter 
den  Beruf  des  Staats.  Das  Verfahren  kann  vielmehr  in  die  Hand  der  durch 
den  Staat  berufenen  Bürger  (Geschwomen)  gelegt  seyn.  Diese  Richter  haben 
die  Aufgabe,  sich  durch  das  Verfahren  die  entscheidende  Ueberzeugung  zu 
bilden  (Urtheil,  Erkenntniß),  den  Wahrspruch  zu  fällen,  d.  h.  die  Entschei- 
dung zu  finden  und  zu  verkündigen  und  bez.  dann  die  Schuldigerklämng 
(Strafe  im  Criminalproceß  —  Condemnation  im  Civilproceß)  hinzuzufügen. 

Die  richterliche  Proceßfunction ,  insoweit  sie  nach  dem  Gesagten  wirk- 
lich als  staatliche  Gewalt  anzunehmen  ist,  kann  sich  wieder  in  exekutiver  und 
in  legislativer  Form  äußern. 

IV.  Kapitel. 

Der  Ursprung  des  Rechts. 

(Zu  §  16-17.) 
I. 

Göttliches  und  menschliches  Recht. 

Zu  §  15]  Wenn  die  Rechtserzeugung  als  That  des  Menschen  bezeichnet 
wird,  so  ist  damit  nicht  der  Gedanke  abgelehnt,  daß  das  Recht  im  letzten 
Grunde  aus  Gottes  Rathschluß  und  Willensordnung  abzuleiten  sei.  Mit  der 
menschlichen  Persönlichkeit  und  Energie  ist  auch  das  Recht  eine  Schöpfunfr 
Gottes;  dieser  aber  überließ,  indem  er  die  Menschen  als  freie  Wesen  schuf. 


1)  GewU  ißt  flir  den  SUat  selbst  ein  Vvring  mit  sich  selbst,  eommunii  rtipwbUems  s9o$uio,  wie 
Paplnton  karakteristLsch  sagt  (fr,  1.  dt  legiint  1,  ä),  oder  wie  Mardan  nach  Vorgang  des  Democthenes 
sagt:  iCoXsu)^  iq  OüV^XTJ  XOlVlj  (.etmmuni*  »fntio  eiwitmiit:  fr.  2.  §ed.). 
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denselben  den  Gang  der  eignen  Entwicklung  als  ihre  eigne  und  freie  That. 
Ueberdies  ist  das  Institut  der  obrigkeitlichen  Autorität  und  Gewalt  noch 
besonders  auf  eine  erste  und  allgemeine  Einsetzung  Gottes  zurückzuführen: 
die  Zwangsgewalt  der  Obrigkeit  (J^  gladii,  jus  vitae  ac  necis)  ist  von  Gott 
selbst  dem  Menschen  in  die  Hand  gegeben  worden,  indem  er  den  ersten  Men- 
schen zum  Herrn  über  das  Weib,  d.  h.  Haus  und  Familie,  bestellte.  Durch 
den  Sündenfall  war  dieses  Eechtsmittel  bedingt  und  gefordert:  durch  sich 
selbst  und  ans  eigner  ursprünglich  menschlicher  Machtvollkommenheit  hätte  der 
Mensch  kein  Becht  über  Leben  und  Tod  des  Mitmenschen ;  er  muß  es  nun  aber 
als  Obrigkeit  haben  zur  Aufrechtlialtung  der  Ordnung  im  Widereinander  der 
Völker  und  Individuen,  und  er  hat  es  dazu  aus  Gottes  Hand  erhalten,  um  es 
gemäß  den  Entwicklungsgesetzen  der  politischen  Ordnung  zu  handhaben. 
Darum  wer  der  Obrigkeit  das  Schwert  nimmt,  untergräbt  die  Fundamente 
aller  Eechtsordnung. 

In  einem  anderen,  prägnanten  Sinne  spricht  man  von  göttlichem  und 
menschlichem  Recht  (Jus  divinum  und  humanum):  jenes  berulit  auf  unmit- 
telbarer göttlicher  Satzung  d.  h.  Offenbarung,  wie  das  (Adamitische,  Noahi- 
tische,)  Mosaische  Recht,  dieses  auf  unmittelbarer  menschlicher  Satzung  ohne 
göttliche  Eingebung.  Von  solcher  Eingebung  kann  im  eigentlichen  Sinne  bei 
heidnischen  Völkern  nicht  die  Rede  seyn.  Was  diese  etwa  auf  den  Wülen 
ihrer  vermeintlichen  Nationalgötter  zurückführen  und  auf  alte  religiöse  Ueber- 
liefenmgen  gründen  (/as,jus  sacrum),  ist  Menschenwerk,  welches  höchstens 
einen  Rest  der  heiligen  XJranlage  der  Menschheit  in  sich  trägt.  Uebrigens  hat 
auch  Justinian  für  jene  GegenübersteUung  einen  gewissen  Anhalt  gegeben  in 
den  Worten:  Naturalia  guidemjura,  quae  apud  omnes  gentes  peraeqtie  ob- 
servantur,  divina  quadam  Providentia  consiituia,  semper  fittna  atque 
immutabiiia  permanent,  ea  vero,  quae  ipsa  sibi  quaeque  civitas  constituit, 
saepe  mutari  solent  (§  11.  /.  de  jure  naturali  1,  2).  Doch  gehört  dieser  Aus- 
spruch vielmehr  in  den  Zusammenhang  sub  n. 

n. 

Die  historische  und  philosophische  Juristenschule. 

Zu  §  16]  Die  im  Cursus  genannten  vier  ersten  Grundqualitäten  der 
Rechtsordnung  (positive,  sociale,  historische,  progressive)  sind  durch  die 
s.  g.  historische  Schule  zur  Geltung  gebracht.  Vor  und  neben  dersel- 
ben bestand,  theilweise  in  scharf  ausgesprochenem  Gegensatz,  die  s.  g.  phi- 
losophische (oder  rationalistische)  Schule,  welche  alles  Recht  auf  dem 
Wege  vemunftmäßiger  Ermittelung  und  Schlußfolge  finden  und  es  ohne 
wesentliche  Rücksicht  auf  die  verschiedenen  Culturstufen  ein  für  allemal  con- 
struiren  wollte.  Die  fünfte  Grundqualität  (das  Recht  als  intuitive  Ordnung) 
folgt  aus  der  ersten  und  bildet  eigentlich  nur  das  dogmatische  Facit  oder 
Complement  jenes  Cardinaldogmas  der  historischen  Schulet 

Im  Großen  und  Ganzen  sind  die  Grundsätze  der  historischen  Schule  zur 
Anerkennung  gekommen,  indeß  darf  nicht  auf  dem  von  derselben  eröffneten 
Wege  einseitig  fortgegangen  werden.  Denn  unmöglich  ist  zuzugeben,  daß 
sämmtliche  Elemente  des  Rechts  dem  Flusse  geschichtlicher  Entwicklung  und 
nationaler  Umbildung  unterliegen,  vielmehr  wie  im  einzelnen  Menschen  ge- 

1)  Veigl.  Knntze,  D.  Wendepunkt  der  Rechtswissenschaft  (1856)  S.  68  ff.;  nnd  v.  Savlgny, 
Bystem  d.  B.  B.  I.  6.  7.  9.  393. 

Kuntze,  Excnrse.    2.  Aufl.  2 
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wisse  Gnmdzüge  seines  individnellen  Karakters  bleiben,  von  einer  Central' 
kraft  ans  aller  Wechsel  mehr  oder  weniger  beherrscht,  nnd  so  der  Gang  in 
derselben  Bahn  erhalten  wird:  so  ftnden  wir  anch  in  der  Weltgeschichte  des 
Rechts  das  Walten  einer  Centralkraft  des  menschlidien  Geistes,  eine  Bahn 
allmählichen  Fortschritte,  die  stille  Herrschaft  von  Bechtsidealen,  welchen  die 
Besten  der  Nation,  der  Zeit  znstreben,  nnd  die  Völker,  so  lange  sie  blühen, 
immer  näher  kommen.  In  den  Gesetzen,  von  welchen  dieser  Gang  nnivenal- 
nnd  nationalgeschichtlicher  Entwicklung  des  Rechts  gerichtet  wird,  sind  die 
Grundzüge  der  Rechtsordnung  enthalten,  und  diese  sind  so  tief  im  Wesen  des 
menschlichen  Geistes  begründet  und  von  so  allgemeinem  ethischen  Werthe, 
daß  sie  als  absolute  gelten  und  auf  einem,  von  der  Geschichte  verhältnifimäBig 
unabhängigen  Wege  philosophischer  Speculation  erkannt  werden  kömien: 
eine  Anschauung,  welche  in  dem  jus  naturale  Ulpians  und  in  dem  $tmptT 
aequum  ac  bonum  des  Paulus  angedeutet  vorliegt^ 

Man  bezeichnet  das  dem  positiven  Recht  einer  einzelnen  Nation  oder  Cnl- 
tiirepoche  gegenübergestellte  und  unabhängig  hiervon  entworfene  Musterbild 
einer  Rechtsordnung  als  Vernunft-  oder  Naturrecht,  insofern  es  als  ein 
durch  abstractes  Nachdenken  und  logische  Deduction  aus  der  allgemeinen 
Natur  des  Menschen  gewinnbares  gilt.  Der  Versuch  einer  solchen  Gewinnung 
nun  hat  seine  Berechtigung,  so  lange  die  Speculation  sich  auf  die  bezeichne- 
ten allgemeinen  Grundzüge  und  auf  die  der  Höhe  des  christlichen  Lebensideals 
zustrebenden  Entwicklungsgesetze  beschränkt;  allein  es  darf  nicht  vergessen 
werden,  daß  mit  diesen  allgemeinen  Linien  nimmer  ein  praktisch  ausreichen- 
des, lebensvolles  und  lebensfähiges  Recht  gewonnen,  und  daß  die  ganze  reale 
Ausfüllung  nur  durch  die  schöpferische  Kraft  solcher  Mächte,  welche  ganz 
unter  dem  Einfluß  des  geschichtlichen  Wechsels  stehen,  bereitet  wird.  Die 
alte  Naturrechtsdoctrin  übersah  oder  unterschätzte  die  historische  Strömung 
und  die  organische  Um-  nnd  Fortbildung,  in  welcher  die  Rechtsidee,  indem 
sie  sich  zum  praktischen  System  entfaltet,  unablässig  begriffen  ist. 

m. 

Gewohnheitsrecht  und  Gesetz. 

Zu  §  17]  Die  Rechtsquelle  fließt  entweder  unmittelbar  aus  dem 
Boden  des  Volksthums  in  natürlicher  Strömung  und  Entfaltung,  so  wie  die 
Bedürfnisse  des  Augenblicks  und  mächtige  Erlebnisse  des  Volks  die  Impulse 
des  Rechtssinns  erzeugen  und  lenken,  oder  mittelbar  durch  die  künstlichen 
Kanäle  und  Flutbetten,  so  wie  sie  durch  die  Staatsverfassung  und  ihre  beson- 
deren Formen  gegeben  sind.  Man  kann  daher  dcus  Gewohnheitsrecht  als  die 
Naturform,  das  Gesetz  als  die  Culturform  des  Rechts  bezeichnen,  jenes 
auch  den  Volkswillen,  dieses  den  Staatswillen  nennen,  und  die  Verschie- 
denartigkeit  der  Genesis  vergleichen  mit  der  Volks-  und  Kunstdichtung.  Dem- 
gemäß pflegt  in  der  Geschichte  der  Völker  das  Gewohnheitsrecht  früher,  das 
Gesetz  später  vorherrschend  zu  seyn,  und  oft  kann  man  ganz  deutlich  eine 
ältere  Periode  des  Gewohnheitsrechts  und  eine  jüngere  Periode  der  Gesetz- 
gebung unterscheiden.  Das  Gewohnheitsrecht  entspricht  der  Kindheit,  die  Ge- 
setzgebung dem  reifenden  Geiste  des  Volks.  Wie  das  Kind  mehr  in  Hand- 
lungen seine  Maximen  ausdrückt,  und  erst  der  reifende  Mensch  die  rechten 


1)  Vergl.  Cur».  §  43. 
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Worte  dafür  findet:  so  ist  anch  das  Gewohnheitsrecht,  das  den  Gesammtwil- 
len  in  Handlungen  darstellt,  die  Art  des  kindlichen  Volksthums,  das  Gesetz 
aber,  da^  den  Gesammtwillen  in  Worte  faßt,  die  Art  des  kultivirten  Volks- 
thmns.  Gewohnheitsrecht  ist  der  Gesammtwille  in  Handlungen,  Gesetz  der 
GesammtwiUe  in  Worten. 

Uebrigens  ist  dabei  zu  beachten,  daß  das  Wort  Gesetz  in  einem  engsten, 
engen,  weiteren  und  weitesten  Sinne  vorkommt.  1)  Im  engsten  Sinne  braucht 
es  das  moderne  Staatsrecht  im  Gegensatz  zur  ,, Verordnung",  nämlich  zur  Be- 
zeichnung der  grundlegenden  Satzungen,  zu  deren  Entstehung  Begierung  und 
Volksvertretung  zusammenwirken  müssen.  2)  Im  engen  Sinn  brauchen  wir 
das  Wort  im  Gegensatz  zu  Gewolmheitsrecht:  Gesetz  ist  jeder  positive  Rechts- 
satz, der  nicht  Gewohnheitsrecht  ist.  3)  Im  weitem  Sinne  wird  aber  unter 
Gesetz  nicht  selten  jeder  dem  positiven  Recht  angehörige  Rechtssatz,  also  der 
gewohnheitsrechtliche  inbegriffen,  verstanden.  .4)  Endlich  bedeutet  Gesetz  im 
weitesten  Sinn  jeglichen  Rechtssatz,  jede  Norm,  welche  rechtlichen  Inhalt  hat, 
sei  sie  im  positiven  oder  natürlichen  Recht  begründet;  in  diesem  Sinn  ist  z.  B. 
das  Recht  der  Nothwehr,  das  nicht  ^rst  durch  positives  Recht  begründet  ist, 
auch  ein  Gesetz  (Vergl.  oben  S.  10.  sub  3.). 

B.  Was  Gewohnheitsrecht  und  Gesetz  sind,  ist  nun  dem  Inhalt  und  der 
Form  nach  genauer  anzugeben.  Das  Gewohnheitsrecht  hat  zur  Voraus- 
setzung a)  als  Inhalt  eine  s.  g.  opinio  necessitatis ,  d.  h.  die  TJeberzeugung 
der  Volksgenossen,  daß  man  so  und  nicht  anders  handeln  dürfe,  weil  eben  die- 
ses so  geartete  Handeln  dem  Gesammtwillen  entspreche;  b)  als  Form  einen 
s.  g.  usus  longaeims,  d.  h.  eine  Mehrheit  gleichartiger  Akte,  die  in  ihrer  zeit- 
lich ausgedehnten  Aufeinanderfolge  einen  längeren  Zeitraum  umspannen  und 
damit  eine  befestigte  TJeberzeugung  ausdrücken.  Das  Gesetz  aber  hat  zur 
Voraussetzung  ä)  als  Inhalt  einen  sprachlich  abgefaßten  Text,  welcher  den 
Willen  der  gesetzgebenden  Gewalt  im  Staate  darstellt,  und  h)  als  Form  die 
öffentliche  Bekanntmachung  zur  Nachachtung  für  die  Volksgenossen,  denen 
es  gilt  (Publication,  Verkündigung). 

C.  Die  Rolle,  welche  in  unserer  Zeit  dem  Gewohnheitsrecht  gebülirt, 
steht  jetzt  gerade  unter  lebhaftem  Streit,  nachdem  früher  auf  dem  von  der 
liistorischen  Schule  gelegten  Grunde  ein  bis  zum  Kultus  des  Gewohnheitsrechts 
gesteigertes  Interesse  für  dasselbe,  weil  es  Ausdruck  der  flüssigen  Elemente 
des  Rechtslebens  ist,  Platz  gegriffen  hatte.  *  Mein  Standpunkt  zu  dieser  Frage 
ist  bezeichnet,  wenn  ich  oben  das  G^wohnlieitsrecht  die  Naturform  und  die 
Periode  des  Gewohnheitsrechts  das  Kindesalter  des  Rechtswesens  nannte. 
1)  Ein  Kind  hat  noch  keine  festen  durchgebildeten  Maximen,  darum  können 
dieselben  auch  nicht  feste  Formen  annehmen;  das  Kind  bedarf  auch  der  Maxi- 
men noch  nicht,  weil  es  naive  Triebe  hat  und  unter  den  Mächten  der  Er- 
ziehung steht.  Was  dem  Kinde  eignet  und  genügt,  eignet  und  genügt  aber 
nicht  mehr  dem  Manne;  Maximen  müssen  ihm  die  Triebe  ersetzen;  des  W^ortes 
mächtig  kann  er  feste  Maximen  formuliren  und  objectiviren;  an  die  Stelle  der 
Naivität  tritt  künstliche  Technik,  und  das  Gängelband  der  Tradition  ersetzt 
sich  durch  Reflexion.  Das  äußere  Symptom  dieses  Schicksals  ist,  daß  die  in- 
tensiveren Standesgemeinschaften,  aus  deren  Schooße  die  kräftigen  Volks- 
trie'be  der  Rechtsbildung  entsprießen,  erlahmen,  und  alle  engeren  Genossen- 
schaftskreise auf  der  niveUirten  Fläche  mit  dem  großen  Ganzen  zerfließen, 

1)  Puchta,  cl.  Gewohnheitsrecht  (2  Thelle)  (1828.  1837);   v.  Sarlgny,  System  d.  R.  R,   Bd.  I. 
8.  84 ff.;  Klerulff,  Theorie  des  Civilrecht»  Bd.  I.  8.  6  ff.;   Iherlng,  GeUt  d.  R.  R.  Thl.  n.  §  36. 
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ohne  dorthin  die  zarten  Keime  ihres  Rechtstriebes  mit  der  ursprünglichen 
Lehenskraft  zu  übertragen.  2)  Anch  schränkt  sich  das  Gebiet  und  die 
Leistnngskraft  des  Gewohnheitsrechts  im  Fortschritt  der  Kultur  unaufhaltsam 
ein.  Der  Gewohnheits-  und  Nachahmungstrieb,  der  das  Kind  beherrscht  und 
es  zur  Hingebung  an  die  Macht  einzelner  selbst  zufälliger  PräcedenzfWe  im 
eignen  oder  fremden  Handlungsgebiete  drängt,  verliert  sich  im  Manne,  denn  er 
stellt  sich  in  seinem  Innersten  inmier  frei  zum  einzelnen  Factum.  Darum  büßt 
die  gewohnheitsrechtliche  Bildung  die  n'öthige  Sicherheit,  Zuverlässigkeit  und 
Erkennbarkeit  ein,  die  ihr  auf  keinem  künstlichen  Wege  wieder  zu  gewinnen 
ist.  3)  Endlich  je  mehr  die  Gesetzgebungskunst  erstarkt,  um  so  sicherer  und 
rascher  arbeitet  sie,  und  um  so  providentieller  sorgt  sie  für  die  rechtlichen  Be- 
dürfnisse des  wechselnden  Volkslebens.  Ehe  der  naive  Trieb,  wo  er  etwa 
noch  lebendig  ist,  zum  Abschluß  und  zur  Klarheit  gelangt,  hat  sich  der  Ge- 
setzgeber resolvirt  und  die  Dämmerung  in  Licht  gewandelt.  Da  bleiben  zu 
wenig  Aufgaben  und  Gelegenheiten  übrig  für  den  in  der  Tiefe  schlummernden 
Trieb  des  Volksthums;  der  Gesetzgeber  hat  ihm  die  Arbeit  abgenommen,  er 
bewegt  sich  frei  und  ungehemmt  auf  der  Oberfläche  und  ist  überall  bereit  und 
gegenwärtig;  das  Gewohnheitsrecht  bleibt  zurück  hinter  dem  Leben  und  hin- 
ter der  Gesetzgebung. 

Darum  liegt  es  in  der  natürlichen  Umgestaltung  des  Kechtslebens,  daß 
das  Gewohnheitsrecht,  welches  die  Mutter  oder  die  Amme  der  Gesetzgebung 
war,  allgemach  abstirbt  und  gänzlich  hinter  die  Werke  dieser  zurücktritt. * 
Die  Doctrin  liebt  es  vielleicht  noch,  aus  Pietät  ilir  ein  theoretisches  Schein- 
leben zu  fristen,  aber  eine  frische  und  allgemeine  Lebenskraft  ist  Dir  in  der 
Praxis  abzusprechen.  Höchstens  in  denjenigen  BruchtheUen  des  Volkes,  in 
denen  noch  ein  reges  Standesleben  pulsirt,  zeigen  sich  brauchbare  Bildungen 
des  Gewohnheitsrechts;  sonst  tritt  es  nur  noch  im  s.  g.  Gerichtsbrauch 
(juristische  Praxis,  usus  fort)  d.  h.  in  den  übereinstimmenden  Aussprüchen  des 
den  Kichterberuf  ausübenden  Juristenstandes  hervor  und  weicht  mehr  und 
mehr  dem  Einfluß  wissenschaftlicher  Autoritäten.  Endlich  kommt  im  Leben 
der  Kulturvölker  eine  Periode  der  Rechtsentwickelung,  welche  vorzugsweise 
wissenschaftliches  Gepräge  trägt;  auch  die  Gesetzgebung  kann  nicht  umhin, 
diesem  Geiste  Reclinung  zu  tragen;  an  die  Stelle  praktischer  Impulse  treten 
dann  für  den  Gesetzgeber  theoretische  Erwägungen,  und'die  Gesetze  werden 
immer  wissenschaftlicher,  nehmen  immer  mehr  Begriffe  in  sich  auf  und  gliedern 
sich  strenger  systematisch.  Man  kann  also  drei  Perioden:  des  Gewohnheits-, 
gesetzlichen  und  wissenschaftlichen  Rechts,  unterscheiden,  und  diese  dritte  als 
die  Zukunft  unsres  Rechtslebens  bezeichnen.  Dieser  Trias  entsprechen  die 
drei  Ausdrucksmittel:  Handlung,  Wort,  Begriff. ^ 

D.  Oft  wird  der  Ausdruck  Rechtsquellen  in  einem  mehr  äußerlichen 
oder  antiquarischen  Sinn  gebraucht,  indem  darunter  die  Quellen  der  Rechts- 
kunde d.  h.  die  einzelnen  direct  oder  indirect  überlieferten  und  vorhandenen 
Rechtsdenkmäler  (Münzen,  Inscriptionen,  Urkunden,  Handschriften)  verstan- 
den werden,  aus  welchen  wir  unsere  Kenntniß  früheren  Rechts  schöpfen.^ 


1)  Vergl.  Kantze,  d.  I/ehie  v.  d.  Inhaberpapleren  (1857)  8.671.    Stobbe,  Handb.  d.  dent«  Prl- 
vatr.  Bd.  I.  (1871)  $  21.  a.  E.  und  {  23. 

2)  Vergl.  Arnold,  Cnltnr  und  Kechtsleben  (1866)  S.  290. 

3)  Vergl.  V.  Sarigny,  System  d.  K.  R.  Bd.  I.   S.  12. 
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V.  Kapitel. 

Das  System  des  Rechts. 

(Zu  §  18-20.) 

Eechtssystem.    Aequitas. 

A.  Weil  das  Eecht  ans  dem  Leben  stammt,  und  alles  gesunde  Leben 
Einheit  ist,  so  ist  auch  das  gesunde  Recht  Einheit  in  der  Vielheit,  m.  a.  W. 
das  Recht  ist  ein  System,  und  das  Recht  jedes  Volks  ist  ein  System,  und  das 
Recht  jeder  Lebensepoche  eines  Volks  ist  ein  System.  Nur  wenn  das  Volks- 
thum  krankt  oder  in  einer  Umwälzung  begriffen  ist,  verliert  sein  Recht  die  in- 
nere üebereinstimmung  der  Theüe  und  das  System  ist  gestört.  So  wenn  ein 
Volk  anf  die  Dauer  unterjocht  allmählich  den  überwältigenden  Einflüssen  einer 
fremden  Nationalität  erliegt,  wie  ehedem  das  griechische  Volk  in  politischen 
und  rechtlichen  Dingen  der  römischen  Art  unterlag,  oder  wenn  ein  Volks- 
thum  in  freier  Selbstentwickelung,  aber  im  Uebermaß  sich  einem  fremden 
Recht  ergibt  und  die  ganze  Gesetzgebung  eines  andern  Volks  recipirt,  wie  im 
Mittelalter  die  Deutschen  sich  dem  Corpus  Juris  Justinian's  unterthan  machten. 
Dann  mengen  sich  die  heterogenen  Elemente,  und  es  entsteht  ein  innerer 
Kampf,  der  erst  mit  völliger  Unterdrückung  der  einen  Art  oder  mit  Heraus- 
bildung eines  neuen  gemischten  Styls  endet;  auch  im  letzteren  FaUe  ist  das 
Recht  wieder  ein  System,  wenn  auch  kein  einfaches  und  originales.  Ein  sol- 
ches künstliches  System  ist  unser  modernes  Privatrecht,  welches  sich  verglei- 
chen läßt  mit  der  englischen,  aus  Latein  und  Germanisch  gemischten  Sprache, 
die  auch  ein  Sprachganzes  geworden  ist. 

Weil  das  Recht  ein  Ausfluß  des  Lebens  ist,  so  ist  auch  das  System  des 
Rechts  ein  Abdruck  des  Karakters  des  Volks  und  nicht  etwa  ein  bloßes  for- 
males Spiel  der  Gedanken.  Das  germanische  Recht  unterscheidet  sich  auch 
im  System  von  dem  Recht  der  Römer:  jenes  geht  von  der  Verschiedenheit  der 
Genossenschaften  und  Stände,  dieses  von  der  Verschiedenheit  der  Theüe  des 
Rechtsgebiets  aus,  jenes  also  gliedert  sich  nach  den  Subjekten,  dieses  vielmehr 
nach  den  Objekten.  Das  römische  Recht  schied  sich  in  die  zwei  Positionen 
^es  JUS  publicum  und  des  jus  privatum  als  in  zwei  selbständige  Hemisphären 
und  hatte  für  jede  ein  besonderes  System,  das  eine  republikanisch,  das  andere 
monarchisch  gestallet.  Das  römische  Familienrecht  zeigt  als  Prototyp  die 
patria  potestas,  der  sich  ursprünglich  selbst  die  Ehe  {manus)  unterordnen 
muß ,  indem  sie  als  Copie  oder  Spielart  der  potestas  behandelt  wurde.  Auch 
das  römische  Erbrecht  karakterisirt  sich  durch  einen  besonderen  Grundzug, 
indem  da  das  Testament  als  der  primäre,  und  die  Verwandtschaft  nur  als  ein 
subsidiärer  Erbtitel  gilt. 

B.  Man  hat  viel  über  das  Verhältniß  der  aequitas^  zMm  jus  ge- 
stritten. Einmal  wird  sie  demjm  gegenübergestellt  und  dann  wieder  als^e/^ 
aufgefaßt,  oder  vielmehr  dd^BJus  als  aequum  {et  bonum)  bezeichnet.  Von  die- 
sem scheinbaren  Widerspruch  befreit  uns  Marcian ,  indem  er  das  jus  honora- 
rium,  dessen  Lebensprincip  ja  die  aequitas  war,  die  viva  vox  juris  civilis 
nennt.^  Das  will  sagen :  von  einem  in  seinen  logischen  Grundlinien  gegebenen 
Rechtesystem  aus,  wie  es  das  alte  jus  civile  oder  strictum  war,  läßt  sich  wei- 
ter gelangen  nur  mittels  neuer  schöpferischer  Lnpulse,  die  sich  weder  berech- 
nen, noch  demonstriren  lassen  und  nicht  auf  Nothwendigkeit,  sondern  Freiheit 

1)  Inaofem  unter  ihr  ein  Bechtsprinolp  verstanden  wird.    —    S)  in  fr.  8.  rf«  J,  «i  j.  (1,  1). 
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beruhen.  Da  kann  etwas  so  nnd  auch  anders  seyn,  und  es  ist  freie  That  und 
Wahl  des  Eechtssinns  im  Volke  und  seinen  Vertretern,  wenn  das  Recht  auf 
dieser  Bahn  freier  Gestaltung  nnd  Entfaltung  über  seine  bisherige  Fläche 
(Niveau)  emporgehoben  wird  und  lebendig  weiter  wäclist.  Nehmen  wir  das 
Compensationsinstitut  als  Beispiel.  Wenn  Forderung  und  Gegenforderung  ein- 
ander gegentibertreten ,  so  gelangen  wir,  ausgehend  vom  reinen  Begriff  der 
Obligatio,  selbst  bei  tausendjähriger  Entwickelung  und  Ueberlegung,  nicht  zu 
dem  Satze,  daß  beide  Forderungen  sich  gegenseitig  verzehren:  es  bedarf  dazu 
viebnehr  eines  neuen  Anlaufs  des  schaffenden  Rechtssinns,  der,  wie  alle  schaf- 
fende Kraft,  ein  Etwas  aus  dem  Nichts  zur  Welt  bringt.  So  ist  die  compen- 
satio eine  freie  Kreatur  des  im  Edict  der  Prätoren  fortschreitenden  römischen 
Rechtssinns  gewesen;  das  ganze  prätorische  Recht  ist^  eine  Welt  solcher  freien 
Schöpfungen.  Die  Erdklöße,  die  dabei  zu  Verwendungen  kommen,  um  das 
Substrat  des  Neuen  zu  bilden,  sind  freilich  schon  in  der  bisherigen  Rechts- 
masse gegeben  und  vorräthig  gewesen,  aber  der  neue  Geist  muß  ihnen  ein- 
geliaucht  und  lebendige  Gestalt  verliehen  werden.  Dann  erst  belebt  sich 
die  W^elt  des  Rechts  mit  einer  Generation  voUkommnerer  Geschöpfe,  und  die 
Rechtsbildung  schreitet  fort.  Aber  das  ist  nicht  ein  logisches  Rechenexempel, 
sondern  eine  vwa  vox  und  ein  Ruf,  der  Leben  hervorruft,  wo  bisher  leblose 
Masse  war,  oder  eine  That,  welche  die  Summe  der  inneren  und  äußeren 
Voraussetzungen  persönlich  zusammenfaßt  und  zu  einem  lebensvollen  Ge- 
bilde ordnet. 

VI.  Kapitel. 
Die  ethische  Grenzbestimmnng  des  Rechts. 

(Zu  §  21-28.) 
I. 

Das  Recht  neben  Kunst  und  Wissenschaft. 

Zu  §  21]  Ich  habe  die  Phantasie,  Energie  und  Intelligenz  als  die  Eni* 
faltungen  der  Stimmung,  Handlung  und  Erkenn tniß  des  Menschen  bezeichnet; 
die  Ordnungen  dieser  drei  Grundvermögen  sihd  die  Kunst,  das  Recht  und  die 
Wissenschaft.  Sie  gehören  wesentlich  zusammen:  keine 'Persönlichkeit  gibt 
es,  in  welcher  nicht  die  Elemente  aller  drei  Vermögen  gesetzt  wären,  und  in 
jedem  Lebensmoment  und  Lebensact  wirken  sie  zusammen.  AUerdings  kann 
das  eine  Vermögen  in  diesem,  ein  anderes  in  jenem  Individuum  oder  Volke,  in 
dieser  oder  jener  Periode  des  Lebens,  bei  der  oder  jener  That  vorwiegen, 
mehr  in  die  Augen  fallen,  oder  aber  das  eine  oder  das  andere  Vermögen  da 
oder  dort  verkümmern,  zu  schlummern  scheinen,  überwuchern,  ausarten.  Aber 
der  Zusammenhang  bleibt  doch  im  Ganzen  und  Großen,  weil  er  ein  allgemei- 
nes Postulat  des  persönlichen  Geisteslebens  ist.  So  können^  wir  sagen,  daß  sie 
coordinirte  Grundvermögen  sind ;  keines  verdient  geistig  einen  absoluten  Vor- 
zug vor  dem  anderen. 

Man  kann  die  Frage  auf  werfen,  wie  diese  drei  Grundvermögen  sich  ge- 
scliichtlich  im  Leben  der  großen  Kulturvölker  verhalten.  Im  hellenischen 
Volksgeist  waltete  die  Phantasie  vor,  darum  sind  die  Hellenen  das  Volk  der 
Kirnst;  im  römischen  Volksgeist  herrschte  die  Energie,  darum  sind  die  Römer 
das  Volk  des  Rechts;  der  germanische  Volksgeist  hat  eine  besondere  Anlage 
zur  Intelligenz,  darum  erblüte  bei  den  germanischen  Völkern  die  Wissen- 
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Schaft,  und  unter  den  modernen  Nationen  wiederholt  sich  der  Dreiklang  des 
Geisteslebens  in  den  Franzosen,  Briten  und  Deutschen,  welche  in  Kunst, 
Politik  und  Wissenschaft  die  Choragen  des  neuen  Kulturlebens  sind.  Aber 
diese  Vertheilung  der  Kräfte  ist  keine  Sbheidung.  Allenthalben  berührt  sich 
die  Energie  mit  der  Phantasie  und  Intelligenz  und  geht  interessante  und  fol- 
genreiche Verbindungen  mit  ihr  ein.  Wie  in  der  Kindheit  des  Volksthums  das 
Becht  sich  in  den  faltenreichen  Mantel  der  Phantasie  zu  hüllen  liebt,  zeigt  uns 
das  germanische  Rechtsleben  mit  seinen  Bildern,  Symbolen,  Emblemen,  Cäre- 
rnonien,  Sinnsprüchen,  Sprüchwörtem  und  Formeln,  welche  Jac.  Grrimm*  die 
Poesie  im  Recht  genannt  und  unvergleichlich  geschildert  liat.  Rom's  Rechtsge- 
schichte dagegen  verräth  auffallend  wenig  Phantasie  und  Poesie,  der  politische 
Verstand  hat  dort  frühzeitig  den  Blüten-  und  Schmetterlingsstaub  der  Recht- 
symbolik abgestreift;  das  capui  und  ^emanus,  die  hasta  und  Corona,  die  gleba 
pro  tribtmali  und  d&rjactits  lapilli  spielen  nur  wie  leise  Nachklänge  aus  ent- 
schwundner  Kindesherrlichkeit  in  die  Zeit  des  nüchternen  und  straffgeschürz- 
ten Systems  hinüber.  Dagegen  ist  der  römische  Rechtssinn  einen  Bund  mit  der 
Intelligenz  eingegangen,  der  in  der  Zeit  der  beginnenden  Erschlaffung  Rom's 
sich  fast  wie  ein  Wunder  ausninmit:  das  Kind  dieses  Bundes  ist  die  römische 
Jurisprudenz,  welche  sich  zu  den  Productionen  des  Edicts,  wie  der  Sommer 
zum  Frühling,  verhält  und  so  eminent,  wie  zu  keiner  Zeit  und  bei  keinem 
Volke  wieder,  befruchtend  auf  das  Rechtsleben  gewirkt  hat.  Also  Kunst  und 
Wissenschaft  gehen  nicht  immer  theilnahmlos  am  Recht  vorüber,  sondern  in 
tausend  wechselseitigen  Handreichungen  erhebt  sich  die  Einheit  des  Geistes 
hoch  über  die  einzelnen  Regionen. 

n. 

Das  Recht  neben  Religion,  Moral  und  Sitte. 

Zu  §  23]  Crott  als  absoluter  Anfang  und  schöpferischer  Urgrund  ist  das 
Princip  des  menschlichen  Lebens  und  Wesens,  also  das  Ziel  unserer  leben- 
digen Hingabe  und  die  lebendige  Norm  unseres  Wesens.  Religion  und 
Moral  sind  die  Entfaltungen  dieses  Ziels  und  dieser  Norm.  Sie  halten  den 
menschlichen  Geist  im  Zusammenhang  und  Einklang  mit  dem  göttlichen  Geist. 

Die  Liebe  ist  die  Grundkraft  der  Religion,  das  Band  der  Vollkommen- 
heit, in  dem  Sinne,  wie  es  heißt,  daß  Gott  die  Liebe,  und  daß  das  Gebot  der 
Liebe  das  königliche  Gesetz  sei  (Jac.  2,  8),  Die  Tugend  ist  der  Grundbegriff 
der  Moral,  der  Maßstab  der  Vollkommenheit,  und  die  Tugendlehre  gipfelt  in 
dem  Satze:  Seid  vollkommen,  gleichwie  euer  Vater  im  Himmel  vollkonmien  ist 
(Matih.5,48)  —  Ihr  sollt  heilig  seyn,  denn  ich  bin  heilig,  der  Herr  euer  Gott! 
(J.  Mos.  19, 2).  Also  hängt  die  Moral  an  der  Religion  und  ist  deren  Depen- 
denz;  ist  die  Moral  der  Tugendspiegel,  so  kann  die  Religion  der  Tugendhebel 
oder  die  Tugendleiter  genannt  werden. 

1)  In  der  religiös-moralischen  Kraft  wurzeln  und  gipfeln  alle  Kräfte  des 
Menschen.  Religion  und  Moral  erheben  das  endliche  Wesen  der  Menschheit 
in  das  licht  des  ewigen  Wesens  und  durchdringen  oder  sollen  durchdringen 

1)  Deatache  RechUalterthilmer  (3.  Aiug.  1854.)  und  Von  der  Poeslo  im  Recht  (Zeitachr.  f.  gesch. 
K.-W.  U.  S.  25  ff.).  In  dieser  Abbandlong  sagt  der  germanistiache  Altmeister  n.  A. :  „Dam  Recht  und 
Pu«ii0  ans  Einem  Bette  anfgeatanden  waren ,  hält  nicht  schwer  zu  glauben.  —  Es  liegt  mir  ausser 
ZwelM,  dass  unsere  Gesetae  im  frühesten  Alterthnm  wirklich  nichts  anderes,  wie  Bagen  und  üeschlch- 
ten  metrisch  in  Lieder  gebunden  waren.**  Vergl.  auch  die  interessante  und  reichhaltige  Schrift  von 
Chasssn,  K§tai  $wr  !•  §ymhoHqut  dn  ärgit,  prieMe  4*une  imtroduefi^n  tur  la  poirie  du  droit  pti^ 
miHf  (Paris,  1S47)  und  v.  Ihering,  Geist  Tl.  §  45.  47. 
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mit  diesem  Himmelslichte  die  irdischen  Lebensbereiche  der  Kunst,  des  Rechts 
und  der  Wissenschaft  gleicherweise;  sie  bilden  den  ächten  Ausgangs-,  lüttel- 
nnd  Endpunkt  des  menschlichen  Liebens,  nnd  die  Geschichte  der  Völker  zeigt, 
daß  das  Recht  —  gleichwie  die  Knnst  nnd  die  Wissenschaft  —  sich  in  seinem 
geschichtlichen  Ursprung  aus  dem  Schooße  der  Religion  erhebt,  im  weiteren 
Verlaufseiner  Entwicklung  vielfach  religiöser  und  moralischer  Elemente  sich 
bedient  und  bedarf,  und  in  seiner  VoUendung  wieder  zur  Höhe  religiöser  Ver- 
klärung hinanstrebt.  Die  römische  Rechtsgeschichte  beginnt  mit  dem  fas, 
lehnt  sich  an  die  sacra '  und  endet  mit  der  Chnstianisirung;  der  Sachsenspie- 
gel ruht  auf  specifisch  christlicher  Weltanschauung  und  schließt  in  ihr  die 
Entwicklung  des  rein  germanischen  Lebens  ab. 

2)  Die  Glaubenskraft  im  Menschen  ist  ein  durch  die  ganze  Persönlich- 
keit gehender  Zug  des  göttlichen  Ebenbildes  in  uns  zu  dem  göttlichen  Urbilde 
über  uns;  dieser  durchgehende  Zug  und  innerste  Lebenstrieb  ist  nicht  bloß  ein 
Spiel  der  Phantasie,  nicht  bloß  ein  Geschäft  der  Litelligenz,  sondern  geht  die 
Person  in  ihrer  lebendigen  Totalität  an,  und  vermöge  dieser  ihrer  Bedeutung 
für  den  menschlichen  Geist  üben  Religion  und  Moral  einen  mehr  oder  weniger 
maßgebenden  Einfluß  auf  die  Energie  so  gut,  wie  auf  die  Phantasie  und  Intel- 
ligenz; diese  finden  in  jenen  ihr  Fundament,  Rectorium  und  Finale.  Eine 
solche  Rolle  spielt  die  Moral  nicht  bloß  dem  Recht,  sondern  auch  der  Kunst 
und  Wissenschaft  gegenüber,  es  gibt  unsittliche  Triebe  und  Bestrebungen 
auch  im  Bereiche  der  letzteren,  und  daher  ist  es  falsch,  die  Moral  auf  den  Be- 
reich des  Willens  einzuschränken  und  sie  begrifllich  nur  gegenüber  dem  Recht 
abzugrenzen. 

3)  Die  Moral  hat  es  femer  mit  der  inneren  geistigen  Seite  der  Hand- 
lungen, das  Recht  mit  der  sinnlichen  Manifestation  des  Willens  zu  thun.  Für 
die  Moral  kommen  die  Handlungen  nur  als  Symptome,  Consequenzen  und 
Früchte  des  W^illens,  für  das  Recht  aber  der  WiDe  nur,  sofern  er  sich  in 
äußere  Thatsachen  umsetzt,  in  Betracht.  Darum  wägt  die  Moral  nur  die 
Triebfedern  und  tiberläßt  die  Handlungen  im  üebrigen  dem  Votum  des  An- 
stands  und  des  Rechts;  das  Recht  aber  geht  an  den  Triebfedern  und  Entschlüs- 
sen, die  nicht  zur  That  geworden  sind,  theilnahmlos  vorüber,  und  mit  allen 
seinen  Mitteln  reicht  es  doch  nie  bis  ins  Linere  der  Menschenseele,  wo  der 
Sitz  des  Willens  ist.  Es  liegt  in  der  Natur  des  Rechtssinns,  der  die  Aufgabe 
hat,  die  Aeußerungen  des  W^illens  zu  normiren,  daß  ihm  auch  ein  Streben 
nach  Erzwingbarkeit  der  Rechtsregeln  in  wohnt;  dieses  Streben  wäre  ein  un- 
erklärliches und  erfolgloses,  wenn  die  Aufgabe  des  Rechts  da  läge,  wo  die  der 
Moral  liegt.  Moral  und  Zwang  sind  unverträglich,  Recht  und  Zwang  dagegen 
stehen  in  Wahlverwandtschaft,  wenn  auch  das  Kriterium  des  Rechts  nicht  in 
der  Erzwingbarkeit  gefunden  werden  kann.^  Die  W^esensunterscheidung  von 
Recht  und  Moral  ist,  wie  oben  geschehen,  tiefer  zu  begründen. 

4)  Endlich  ist  für  das  Verhältniß  zwischen  Recht  und  Moral  zu  berück- 
sichtigen, daß  die  Moral  in  der  Sitte  ihren  Ausdruck  findet.  Sittlichkeit  und 
Sitte  hangen  nicht  bloß  sprachlich,  sondern  sachlich  zusammen.  Unlautere 
Moral  führt  zu  laxen  Sitten,  eine  abgeklärte  Moral  zeigt  sich  in  ehrbaren 
Sitten.  Dieses  Gewand,  das  die  Moral  im  Leben  trägt,  gehört  also  der  Außen- 
welt an  und  berührt  sich  hier  oftmals  und  eng  mit  dem  Recht,  das  ja  die 
Norm  des  in  die  Außenwelt  tretenden  Willens  ist.   Die  Berührung  ist  oft  so 

1)  Vergl.  Cifro  d»  dMnii.  1,  16 ;  Vlvian  In  A".  1.  10.  §  2.  ds  J.  §t.  J.  (1,  1). 

2)  Versrl.  oben  Kap.  I.  No.  U.  A.  8. 
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nahe,  daß  sie  zu  verschwimmen  scheinen;  nnd  der  Eine  das  Sitte  nennt,  was 
dem  Anderen  Eecht  scheint;  auch  kann  der  gesellschaftliche  Druck  der  Sitte 
innerhalb  geschloßner  Lebenskreise  so  stark  seyn,  daß  sie  mehr  Zwang  übt, 
als  die  stärkste  Eechtssanction,  nnd  selbst  der  Staat  oder  die  Gemeinde  kann 
sich  gedrungen  fühlen,  durch  polizeiliches  und  legislatives  Einschreiten  der 
gefährdeten  Sitte  zu  Hilfe  zu  kommend  Trotzdem  bleibt  der  Unterschied,  daß 
die  Sitte  Ausdruck  der  Moral  und  eine  Pertinenz  des  Freiheitsgebiets  ist,  wäh- 
rend da«  Kecht  Ausdruck  einer  opinio  necessitatis  ist  und  sich  mit  einem 
Zwangsapparat  auszustatten  trachten  muß,  der  nur  ausnahmsweise  und 
vorübergehend  gänzlich  fehlen  wird. 

VII.  Kapitel. 

Die  Erkenntniß  des  Rechts. 

(Zn  §  24-27.) 

Interpretation,  Kritik,  Analogie,  Construction 

und  Speculation. 

A.  Grundlage  und  Ausgangspunkt  aller  Rechtswissenschaft  ist  die  Er- 
lernung des  vorhandenen  Rechts;  was  durch  Erlernung  erreicht  werden  kann, 
nennen  wir  Rechtskunde  im  gewöhnlichen  Sinne.  Wer  dabei  stehen  bleibt, 
wird  nur  ein  Stümper  in  seinem  Fach  seyn  und  sich  vom  Laien  nur  durch 
Leistungen  des  Gedächtnisses  unterscheiden.^ 

B.  Bloße  Erlernung  ist  noch  nicht  Aneignung  des  Stoffs  im  wahren 
Sinne.  Nur  der  eignet  sich  den  aufgenommenen  Stoff  völlig  an,  welcher  ihn 
durch  eigne  geistige  That  erwirbt  und  verarbeitet  und  sich  frei  über  ihn  er- 
hebt. Als  solche  eigne  und  freie  That  erscheint  zunäclist  die  Interpretation 
oder  Auslegung;  sie  ist  die  erste  Stufe  dessen,  der  sich  der  Rechtsmasse  intel- 
lektuell zu  bemächtigen  anschickt. 

1)  Die  Auslegungskunst  wird  nicht  bloß  vom  Juristen,  sondern  auch  vom 
Theologen  und  Philologen  geübt;  sie  ist  eine  allgemeine  Hilfswissenschaft. 
Innerhalb  des  Rechtsbereichs  aber  hat  sie  sich  mit  dem  Gewohnheitsrecht  ^ 
ebenso,  wie  mit  den  Gesetzen,  und  nicht  bloß  mit  den  Rechtssätzen  (Jeges  im 
pablicistischen  Sinne),  sondern  auch  mit  den  Rechtsgeschäften  {leges  contractus) 
and  richterlichen  Entscheidungen  zu  befassen.^  In  der  Regel  versteht  der  Ju- 
rist unter  Auslegung  die  auf  den  Text  der  Gesetze  bezügliche  Arbeit  der  Wis- 
senschaft; in  den  gewöhnlichen  Definitionen  findet  sich  nur  diese  Anwendung. 

2)  Eine  Vorbedingung  der  Auslegung  ist  die  Kritik,  d.  h.  die  Ermit- 
telung des  ächten  Wortlauts  des  Gesetzes,  m.  a.  W.  die  Feststellung  seines 
Textes,  welche  in  sammelnder,  anordnender,  reinigender  und  ergänzender 
Tbätigkeit  besteht.*  Sie  wird  unter  (juristischer)  Hermeneutik  im  weitem 
Sinne  mitbegriffen. 

3)  Die  Auslegung  im  obigen  Sinne  ist  freie  intellektuelle  Operation,  und 
ihre  Resultate  binden  den  Richter  nur,  insofern  sie  ihn  überzeugen.^  In  die- 


1}  Man  denke  an  die  Loxos-,  Kleider-  nnd  Leiclienordnnngen  im  alten  Rom  nnd  In  den  mittelaU 
terUchen  StSdten. 

2)  Grotaes  Beispiel  ist  die  mechanische  Erlernung  des  Rom.  Rechts  anf  dentschem  Boden  in  den 
Siidten:  s.  St  int  sing,  Gesch.  d.  popnl.  Literatur  d.  römisch-canon.  R.  (1867)  S.  XXXVIII.  nnd  Mod- 
dermann,  d.  Raceptton  d.  R.  R.  (187&)  8.  48. 

S)  D.  h.  mit  den  einzelnen  Uebungsakten ,  die  gleichfalls  zu  interpretlren  nnd  bald  mehr ,  bald 
weniger  deotUch  sind. 

4)  Yergl.  ▼.  Ilierlng  Qeitt,  Tbl.  n.  8.  476  ff.  (8.  Aufl.  S.  449  ff.). 

•^)  VeigU  T.  Savigny,  System,  Bd.  I.  8.  241  IT.    —    6)  Yergl.  v.  Savigny  a.  a.  O.  8.  309. 
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sem  Sinne  ist  die  b.  g.  Legalinterpretation,  welche  dnrch  einen  Akt 
der  Gesetzgebong  (authentische  J.)  oder  im  Wege  des  Gewohnheitsrechts 
(usuelle  J.)  bewirkt  wird,  keine  wahre  Auslegung ,  denn  indem  sie  bestehende 
Eechtsvorschriften  auszulegen  scheint,  stellt  sie  im  Grunde  neue  Rechtsvor- 
schriften auf,  welche  nicht  um  ihrer  innem  Richtigkeit^,  sondern  äußern  Auto- 
rität willen  gelten. 

4)  Die  wahre  Auslegung  ist  nur  die  doctrinelle.  Dieselbe  sucht  das 
Resultat  theils  mit  den  Mitteln  des  sprachlichen  Verständnisses  (s.  g.  gram- 
matische) ,  theils  aus  dem  äußeren  und  inneren  Zusammenhang  des  (jesetzes- 
inhalts  (s.  g.  logische)  zu  gewinnen.  Sie  ist  aber  je  nach  dem  Verhältniß  ihres 
Resultats  zu  dem  einfachen  Wortsinn  entweder  a)  einschränkende,  welche  zu 
einem  engem  Sinn  gelangt,  als  der  einfache  Wortsinn  ist,  oder  b)  ausdeh- 
nende, welche  zu  einem  über  den  einfachen  Wortsinn  hinausgehenden  Sinn 
gelangt,  oder  c)  erklärende,  welche  bei  mehrdeutigem  Wortlaut  (Amphibolie) 
den  richtigen  Sinn  auswählt. 

C.  Die  zweite  Stufe  der  Aneignung  ist  die  Verarbeitung  der  Rechts- 
masse, wodurch  ihr  gedankenmäßiger  Zusammenhang  bloßgelegt  wird.  Das 
Resultat  dieser  Arbeit  ist,  daß  die  Rechtssätze  in  Lehrsätze  gewandelt  wer- 
den, m.a.  W.  daß  Rechtslehren  an  die  Stelle  von  Rechtsregeln  treten,  und  die 
einzelnen  Theile  der  Masse  in  denjenigen  Aggregatzustand  gelangen,  in  wel- 
chem ihr  theoretischer  Werth  die  rechte  Würdigung  findet.  Diese  Arbeit  ver- 
tieft den  Blick  und  läßt  ilin  durch  die  Oberfläche  der  Rechtsmasse  in  die  im 
Innersten  des  Rechtslebens  wirkenden  Kräfte  dringen.  Durch  sie  wird 
die  scienäa  zur  ars  erhoben^,  in  ihr  werden  die  Jurisconstciti  zu  juris 
conditores. 

Ich  unterscheide  auf  dieser  Stufe  drei  Operationen,  die  des  Sondems. 
Bauens  und  Entdeckens  und  bezeichne  die  zwei  ersten  mit  Constmction^,  die 
dritte  mit  Invention.  Unter  diesem  Gresichtspunkt  und  an  dieser  Stelle  reilie 
ich  die  s.  g.  Analogie  in  die  theoretLsche  Begriffslinie  ein.  Es  fragt  sich,  wie 
das  zu  verstehen  ist,  wie  die  Analogie  sich  von  ihrer  Stiefschwester,  der  Ex- 
tensivinterpretation unterscheidet  (vergl.  oben  sub  B.  4.  b.),  und  wo  die 
Grenze  zwischen  der  Invention  und  Production  von  Rechtssätzen  liegt. 

1)  Wie  sich  die  einzelnen  bekannten  Theile  der  gegebenen  Rechtsmasso 
begrifflich  von  einander  unterscheiden,  und  wie  sie  sich  in  der  lebendigen  An- 
schauung und  praktischen  Handhabung  zu  einander  verhalten:  das  zu  zeigen, 
ist  die  Aufgabe  der  juristischen  Construction;  die  Analyse  ist  darin  die  Voraus- 
setzung der  Synthese  und  diese  die  Erfüllung  der  ersteren.  Mit  der  Analyse 
wird  nur  Kritik  und  ein  negativer  Gewinn  en-eicht;  für  das  Leben  verwend- 
bare Resultate  und  einen  positiven  Gewinn  erzielen  wir  erst  mittels  der  Syn- 
these. Wie  nun  verhält  sich  zu  dieser  Doppelleistung  die  Arbeit  der  Juris- 
prudenz, welche  ich  die  juristische  Invention  nenne?  Sie  ist  nicht  Zarecht- 
legung  bekannter  Stoffe,  sondern  Ergänzung  des  bekannten  Vorraths  durch 
Auffindung  unbekannter  Stoffe.  Gerade  im  Lauf  des  Construirens  wird  sich 
zeigen,  wo  einzuschlagen  ist,  um  die  verborgenen  Schätze  zu  heben  und  den 


1)  Die  möglicher  Webe  sogar  bestritten  oder  widerlegt  int.    >-    3)  Cit.  Brut.  41. 

8)  Vergl.  V.  I  he  ring  Geist,  II.  S.  884  ff.  (3.  Aufl.  8.  358  ff.)>  E>  ^^  neuerdings  Mode  geworden, 
die  Analyse,  d.  h.  die  Arbeit  d«i  Sonderns  nnd  Zerlegens  zu  betonen ;  indess  ist  das  nor  die  eine  USlfte 
der  Construction;. auch  die  Synthese,  d.  h.  die  Arbeit  des  Yerblndens,  Bauens  und  Comblnircns  gohOrt 
ganx  wesentlich  dazu.  Niemand  wird  das  Auflüsen  eines  Wortes  in  seine  Bnchstabea ,  ^nes  H«txes  lu 
seine  Worte,  allein  Construiren  nennen,  sondern  dazu  die  Ermittelung  der  Krüftc,  lautlichen  und  p«y- 
chologischen  Gesetze  und  Gesichtspunkte  rechnen,  wodurch  und  wonach  die  einselnen  Buchstaben  sich 
zum  Wort,  die  Worte  sich  zum  Sati  (ttgeu. 
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gelegten  Keimen  Lnft  und  Nahrung  zuzufüliren,  und  die  Methodik  des  Con- 
struirens  wird  zugleich  den  richtigen  Maßstab  abgeben  für  diese  Arbeit, 
welche  darum  die  naturgemäße  Begleiterin  der  Construction  ist. 

2)  Aber  ist  nicht  auch  die  s.g.  Extensivinterpretation  eine  Gewinnung  ver- 
borgener Rechtssätze?  In  der  That  gleicht  dieselbe  der  juristischen  Invention 
(oder  Analogie)  insofern,  als  beidQ  über  den  einfachen  Wortsinn  des  Gesetzes 
hinausgehen.  Allein  die  Extensivinterpretation  geht  nur  über  die  scheinbare, 
die  Invention  über  die  wirkliche  Willensmeinung  des  Urhebers  der  Rechts- 
qnelle  hinaus;  jene  ermittelt  (reconstruirt)  daher  nur,  diese  ergänzt  (supplirt) 
den  Sinn  des  Gesetzes  *.  Beide  können  als  Entfaltung  (Explication)  der  Rechts- 
masse vorgestellt  werden :  allein  die  eine  fördert  gewollte,  aber  unausgespro- 
chene — ,  die  andere  fördert  Rechtssätze,  die  ohne  nachweisbaren  Willen  des 
Gesetzgebers  sind,  zu  Tage;  jene  gewinnt  den  Rechtssatz  aus  der  bestimmten 
und  bewußten  Willensmeinung  — ,  diese  aus  der  allgemeinen  und  unbewuß- 
ten Willensrichtung  des  Gesetzgebers;  jene  greift  nur  über  den  nächsten 
U' ortlaut,  diese  auch  über  den  nächsten  Sinn  des  Gesetzes  hinaus  2.  Dort  hat 
man  es  mit  unvollständigem  Ausdruck,  hier  mit  unvollständigem  Gedanken  zu 
thnn.  Man  sagt  wohl,  die  Extensivinterpretation  gebe  das,  was  der  Gesetz- 
geber setzen  wollte,  die  Invention  (Analogie)  aber  das,  was  er  hätte  setzen 
sollen;  genauer  ausgedrückt  besteht  das  Wesen  der  Invention  darin,  daß  sie 
solche  Rechtssätze  hinstellt,  welche  der  Gesetzgeber,  wenn  er  an  sie  gedacht 
hätte,  consequenter  Weise  schon  damals  (d.h.  bei  der  Entstehung  des  Gesetzes) 
aufstellen  mußte,  oder  wenigstens  nunmehr  —  wofern  er  jetzt  (unter  etwa 
veränderten  Lebens-  und  Proceßverhältnissen)  das  Gesetz  zu  fassen  hätte  — 
aufstellen  müßte.  Es  genügt  also  nicht,  zu  fragen,  ob  er  es  aufstellen  würde, 
sondern  ob  er  es  consequenter  Weise  —  d.  h.  olme  unnatürlich,  widerspruclis- 
voll,  unvernünftig  oder  zweckverfehlend  zu  seyn  —  aufstellen  müßte. 

3)  Daß  die  Invention  (Analogie)  sich  von  der  Construction  und  der  Inter- 
pretation unterscheidet,  haben  wir  gesehen;  haben  wir  sie  damit  nicht  in  die 
Region  des  Schaffens  erhoben?  Nein!  Denn  sie  legt  nicht  neuen  Grund,  son- 
dern bewegt  sich  auf  der  gegebenen  Grundlage;  sie  entdeckt,  aber  bringt 
nicht  aus  dem  Nichts  hervor  und  setzt  nicht  neue  Anfangspunkte  der  Rechts- 
anschaanng;  sie  ergänzt  das  Recht  aus  dem  Recht  selbst  (durch  die  Vertreter 
•1er  Rechtswissenschaft),  aber  fülirt  nicht  das  Recht  über  sich  hinaus,  was  nur 
die  Urheber  des  Rechts  vermögen ;  sie  ist  also  ein  Finden,  aber  nicht  Schaffen ; 
j>ie  zeugt  nicht,  sondern  ist  nur  Geburtshelferin.  Die  Jurisprudenz  grenzt 
allerdings  in  dieser  Provinz  ihres  Reichs  fast  unmittelbar  an  die  Region  des 
Schaffens,  doch  unterscheidet  sie  sich  erkennbar  von  der  Art  und  Kraft  der 
eigentlichen  Rechtsquellen.  Die  Linie  ist  scharf  und  klar;  allerdings  kann  sie 
von  der  Wissenschaft  überschritten  werden,  aber  nicht  aus  eigner  Kraft  und 
Anlage,  sondern  wenn  sie  die  leitende  Staatsgewalt  im  Rücken  hat,  von  der 
>Je  die  Aufgabe  und  Machtvollkommenheit  empfängt,  schaffend  auf  die  Rechts- 
vvelt  einzuwirken  und  die  Masse  zu  mehren.  So  die  römischen  Juristen,  denen 


1)  Ute  feine  und  schwierige  Unterscheidung  von  Rechts-  und  GesetzesanAlogle  gehurt  In  das  Pan- 
<'!^t«nrecht. 

2)  Belspielsweliie  erachte  ich  e»  als  Extensivinterpretation,  wenn  unter  Umständen  das  Wort 
^Ui  aof  /li<M,  das  Wort  Kimler  (Uberi)  auf  Nachkommen  Überhaupt  (cf.  fr.  1.  52.  101.  $  8 ;  /r.  116. 
4e  V.  S. ;  fr.  6b.  J  6 ;  fr.  84.  163.  172.  da  Ug.  ///.),  das  Wort  tignum  auf  allerlei  Baumaterial  (fr.  62. 
tf»  V.  5.)  erstreckt,  das  Edict  vom  ex  naufragio  rap§re  auch  von  gewissen  Fällen  des  «ar  litore  rapert 
vfT'^tanden  wird  {Gai.  fr.  5.  eod.:  f^interprttatioHem**).  Dagegen  ist  es  analoge  BLechtMnwendung, 
Tfraa  Labeo  das  £dict  vom  rapert  nave  expugnata  auch  von  domua  verstanden  wissen  will  (fr.  8.  §  2. 
ftd.),  oder  wenn  wir  den  Rechtssatz  dorntu  non  p$rdit  auf  Schiffe  anwenden,  oder  wenn  die  U»  Aqui- 
Ii«  aneh  auf  Fälle  e  nes  damnum  corporis  sed  m«n  corpore  dutum  ausgedehnt  wurde. 
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das  jus  publice  respondendi,  der  Sitz  im  auditorium  Prmcipis  und  die  nach- 
trägliche Sanctionimng  ihrer  Schriften  durch  Konstantin  und  Theodosins  IT. 
zu  Theil  ward.  Dann  ist  es  die  gesetzgehende  Oewalt  im  Staate,  welche  eine 
Verhindiing  eingeht  mit  der  Rechtswissenschaft  in  ihren  Vertretern.  Solcbe 
patentirte  Wissenschaft  verhält  sich  znr  freien  Jurisprudenz  genau  so^  wie 
die  Legalinterpretation  zur  Doctrinalinterpretation  (s.  ohen  sub  B.). 

D.  Aber  auch  abgesehen  von  der  besonderen  Gunst  der  Staatsgewalt 
vermag  die  Jurisprudenz  auf  einer  ihrer  obersten  Stufen  dem  Schaffen  Aelin- 
liches  zu  leisten.  Dies  thut  sie  heutzutage,  indem  sie  das  ausübt,  was  leb 
juristische  Spekulation  nenne.  Im  Bunde  mit  der  Philosophie  und  Ge- 
schichte sucht  sie  die  Ideale  einer  vollkommensten  Bechtsordnung,  im  Bande 
mit  der  Geschichte,  Völkerkunde  und  Statistik  erweitert  und  sichert  sie  den 
praktischen  Blick  und  stellt  sich  den  Urhebern  des  Bedits  bei  ihrer  Thätig- 
keit  des  Schaffens  zur  Seite,  um  ihnen  Maßstab,  Prüfstein  und  Zielpunkt  de« 
Schaffens  vorzuhalten  und  sie  hier  anzuregen  und  dort  zu  temperiren  (Philo- 
sophie, vergleichende  Wissenschaft  und  Politik  des  Rechts)  ^ 

E.  Ueberblicken  wir  die  zurückgelegte  Bahn!  Die  niedere  Rechts- 
kunde, die  deny«m  periius  macht,  beruht  auf  Erlernung,  wozu  die  gewöhn-' 
liehe  Erfahrung  und  Praxis  lünzukonmien  kann.  Mit  der  Interpretation, 
welche  die  Sache  äea  jurisconsuitus  ist,  beginnt  die  freie  Arbeit  der  Wissen- 
schaft; sie  will  die  Rechtsmasse  ermitteln.  Die  Construction  und  luven- 
tion  vereinigen  sich,  die  durch  die  Interpretation  gewonnene  Masse  zu  verar- 
beiten; wer  sie  treibt,  Ssi  juris  conditor.  Endlich  gesellt  sich  die  Speculation 
hinzu,  welche  die  Rechtsmasse  verklärt  und  die  Theorie  zum  Abschluß  bringt; 
indem  sie  das  Schaffen  controlirt  und  zum  Schaffen  anregt,  trägt  sie  mittel- 
bar zur  Mehrung  der  Rechtsmasse  bei ;  wer  sie  übt,  kann  als  juris  auctor  be- 
zeichnet werden.  Und  damit  sind  wir  an  der  äußersten  Grenze  der  reinen 
Rechtstheorie  angelangt;  was  darüber  liinausliegt,  fällt  unter  den  Gesichts- 
punkt wirklichen  Schaffens  und  in  den  Bereich  der  Rechtsquellen,  sofern 
darunter  die  Originalfaktoren  der  Rechtserzeugung  verstanden  werden  (s.  oben 
Kap.  IV.  No.  m.)2. 

Wollen  wir  das  Gesammtverhältniß  der  juristischen  Theorie  im  Bilde 
uns  vorführen,  so  möchte  ich  sagen:  Die  niedere  Rechtskunde  ist  der  Aufstieg 
zur  eigentlichen  Theorie  und  die  Interpretation  der  Vorhof  derselben.  Die 
Halle  selbst,  d.  h.  ihr  Aufbau  und  ilu'e  Wölbung,  wird  von  der  Construction 
und  der  Invention  (Analogie)  gebildet;  das  nöthige  Licht  aber  gießt  die  Spe- 
kulation über  den  ganzen  Bau  und  seine  Glieder;  sie  vermittelt  auch  die  Per- 
spektiven in  andere  Regionen  des  Geisteslebens  und  vollzieht  jene  höchste 
Leistung,  welche  in  der  römischen  Definition  der  Jurisprudenz  als  rerum  divi- 
narum  humanarumque  notitia,  justi  atque  iiy'usti  scientia  angedeutet  ist. 


1)  Ich  möchte  daneben  noch  eine  RechtMtatUtik  gestellt  und  ausgebildet  sehen.  Die  Rechtspo- 
litik arbeitet  an  der  Hebung,  die  Rechtsstatistik  an  der  Messung  des  Rechtsxustands ;  anch  die 
letztere  ist  wichtig  genug  undf  sollte  fiir  die  Gesetzgebung  mehr  ausgebildet  und  verwerthet  werden. 
Wie  wichtig  wäre  es  s.  B.  für  die  Entwerfung  des  Reichscivilcodex ,  wenn  man  anflihren  könnte ,  wi^ 
viel  Pnpillarsnbstltutlonen ,  I'rivattestamente ,  in  welchen  BeruGikreisen  Jahrgebungen  in  DoatschlanU 
vorkommen. 

2)  In  diesem  Sinne  war  der  römische  Friltor  im  Edict  Schöpfer,  als  Organ  der  utguitus  (s.  ohtn 
Kap.  V.  sub  B.). 
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Zweiter  Abschnitt. 
Geist  und  Studium  des  römischen  Rechts. 


Vni.  Kapitel. 
Die  Bedeutung  und  Reception  des  römischen  Rechts. 

(Zu  §  28-80.) 

A.  Das  politische  Ethos  Rom's  bildet  die  nothwendige  Ergänzung  des 
hellenischen  Ethos,  mit  welchem  der  occidentale  Geist  seinen  großen  civi- 
lisatorischen  Triumphzag  begann.  Nur  in  der  Kunst,  nicht  im  Staats-  und 
Rechtswesen,  hatte  es  der  hellenische  Genius  zur  vollen  Verschmelzung  und 
fruchtbaren  Einigung  des  dorischen  und  ionischen  Yolksthums  gebracht;  den 
Römern  aber  gelang  die  Mischung  der  extremen  Temperamente,  diese  einzige 
Gewähr  politischer  Dauerhaftigkeit  und  historischer  Stetigkeit.  So  stetig 
Stufe  für  Stufe,  wie  der  künstlerische  Geist  bei  den  Hellenen,  entfaltete  und 
bethätigte  sich  der  juristische  Geist  bei  den  Römern,  und  die  Grenzlinie,  welche 
jener  Geist  gegenüber  dem  materialistischen  Barbarenthum  zu  ziehen  anfing, 
mußte  von  diesem  Geiste  weiter  gefülirt  werden. 

Cic.  de  Orat.  f,  1:  „Plurima  in  omni  Jure  nostro  antiquiiaiis  est  e/figies 
etprisca  verborum  veiusias.*' 

Cic,  de  repübl.  2, 1:  „Ob  hanc  causam praestare  nostrae  civitatis  sta- 
tum  ceteris  civitatibus,  quod  nostra  respubHca  non  unius  esset  ingenio, 
sed  muUorum,  nee  unius  hominis  vita,  sed  aliquot  constituta  saeculis  et 
aetatibus"  ^ 

Cic.  de  orat,  f,  44:  „Quantum  praestiterint  nostri  majores  prudentia 
ceteris  gentibus,  tum  faciiiime  inteliigetis,  si  cum  illorum  Lycurgo  et  Dra- 
cone  et  Soione  nostras  leges  conferre  volueritis.  Incredibiie  est  enim,  quam 
Sit  omnejus  civiie,  praeter  hoc  nostrum,  inconditum  ac  paene  ridicuium. 

Otto  von  Freisingen  Chronic.  Hb.  3.  prol  {p.  122):  „Hocjam  sol- 
vendum  puto:  quare  unius  urbis  imperio  totum  orbem  subjici,  unius  urbis 
legibus  totum  orbem  informari,  dominus  orbis  vohierit.'' 

Luther:  {Opp.  Jen.  VI.  p.  156):  „Und  was  darf  s  viel  Worte,  das  Kay- 
serliche  Recht,  nach  w^elchem  das  Römische  Reich  noch  heutiges  Tags  gere- 
piert  wird,  ist  ja  nichts  anders  denn  heidnische  Weisheit,  welches  die  Römer, 
ehe  denn  Roma  von  Christo  gehöret  hat,  gesetzt  und  geordnet  haben.  Und 
ich  acht'  wohl,  wann  itzt  alle  Juristen  in  einen  Kuchen  gebacken  und  alle 
Weisen  in  einen  Trank  gebraut  würden,  sie  sollten  nicht  allein  die  Sachen 
and  Händel  unangefasset  lassen,  sondern  auch  nicht  so  wohl  davon  reden  noch 
denken  können.  Denn  solche  Leute  haben  sich  in  großen  Händeln  müssen  üben, 
sind  darzu  mit  großer  Vernunft  und  Verstand  begabt  gewesen.  Summa,  sie 
bben  gelebt  und  werden  nicht  mehr  leben,  die  solche  Weisheit  im  weltlichen 
Regiment  gehabt  haben. '^ 

Melanchthon  Or.  de  dignitate  legum  (Select.  declam.  I.  p.  247)  und 
Or.  de  vita  Imerii  et  Bartoli  (IL  p.  411):  „Nam  mihi  aspicienti  legum  libros 
et  cognita  pericula  Germaniae  saepe  totum  corpus  cohorrescit,  cum  reputo, 


1)  Versl.  dun  ▼.  Iherlng  Geist  d.  B.  R.  I.  §  30.  S.  809.  (3.  Anfl.  S.  834). 
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quania  incommoda  secuiura  sint,  si  Germania  propter  hella  amtieret  hone 
eruditam  doctrinam  juris  et  curiae  omamentum/'  „Nam  hoc  remota  ne 
dici  potest,  quanta  in  aulis  tyrannis^  injudiciis  harhari^s,  denigne  con/usio 
in  tota  civili  vita  secutura  esset/* 

Leibnitz  {Opp,  L  ep.  ad,  div.  119,  p,  170,  und  IV,  3,  p.  267):  „Ego 
Digestorum  opus  vel  potius  auctorum,  unde  excerpta  sunt,  labores  adtm- 
rar,  nee  quidquam  vidi,  sive  rationum  acumen  sive  dicendi  nervös  spectes, 
quod  magis  accedat  ad  tnathematicorum  laudem/'  „Dixi  saepius,  post 
scripta  geometrarum  nihil  extare,  quod  vi  ac  subtilitate  cum  Romanorum 
JureconsuUorum  scriptis  compararipossit,  tantum  nervi  inest,  tantumpro- 
funditatis,''  * 

B.  Die  g.  g.  Reception  des  römischen  Eechts  und  namentlich  die 
Intensität  .und  Ausdehnung  dieses  ethischen  Processes  auf  deutschem  Boden 
ist  eine  der  merkwürdigsten  Erscheinungen  in  der  Culturgeschichte.  Sie  ist 
ein  Zeichen  der  firgänzungsbedürftigkeit  der  gi^ofien  Nationen;  sie  beweist, 
daß  Ideen  länger  leben  als  Völker;  sie  durchbricht  alle  regelmäßigen  Kate- 
gorien, welche  von  der  Theorie  der  Eechtsquellen  aufgestellt  sind  (s.  oben 
Kap.  rV.  Nr.  HI.) ;  sie  enthält  eine  der  vielen  imposanten  Fictionen,  mit  denen 
der  Geist  des  Mittelalters  oft  unklar,  aber  immer  großartig,  gearbeitet  und 
gewirthschaftet  hat.  Ich  nenne  es  eine  Fiction,  wenn  der  Satz  theoretisch 
zur  Herrschaft  kam,  daß  das  römische  Eecht  in  complexu  recipirt  sei: 
denn  ganze  und  wichtige  Gesellschaftskreise  unsres  Volks  haben  nie  aufgehört, 
dagegen  zu  protestiren ;  im  Landleben  namentlich  ist  das  römische  Recht  nie- 
mals zur  Herrschaft  gekommen,  bevor  die  neuere  (partikulare)  G^etzgebung 
die  Nivellirung  von  Stadt  und  Land  sanctionirte ;  sammelt  man  die  Masse  ro- 
manistischer Irrthümer,  welche  sich  durch  die  deutsche  Praxis  aller  Jahrhun- 
derte hinziehen  und  trotz  besserer  Erkenntniß  des  römischen  Recht«  Stand 
gehalten  haben:  so  erhält  man  ein  System  abweichender  Grundsätze,  welche 
den  deutschen  Geist  im  unaufgegebenen  Kampfe  mit  dem  römischen  Geiste 
zeigen;  das  preußische  Landrecht  ist  eine  mächtige  Mauer,  an  welcher  sich 
noch  immer  die  Brandung  der  römischen  Wellen  bricht.  Nur  in  der  Theorie 
schwang  das  Dogma  von  der  Reception  in  complexu  sein  Scepter,  und  darum 
sage  ich,  daß  es  im  Grunde  auf  eine  Fiction  hinauskommt,  über  die  man  ei-st 
dann  ein  richtiges  Urtheil  gewinnen  wird,  wenn  wir  von  der  formalen  Geltung 
des  Justinianischen  Rechts  werden  frei  geworden  seyn. 

Die  Fiction  schwebte  freilich  nicht  ganz  in  der  Luft;  das  ist  bei  keiner 
der  im  Rechtsleben  geltenden  Fictionen  der  FaU.  Betrachten  wir  daher  in 
Kürze  die  realen  Factoren,  welche  den  Hintergrund  jener  Fiction  bildeten  2. 

Ich  unterscheide  zwei  Perioden  der  Reception.  In  der  ersten,  die  man 
die  idealistische  nennen  kann,  waren  es  zeitbeherrschende  Ideen,  welche 
den  Verbindungsfaden  zwischen  Rom  und  Deutschland,  zwischen  Alterthum 
und  Mittelalter  spannen.  Das  Kaiserthum  auf  deutschem  Throne  war  Ausdruck 
und  Hebel  des  Gedankens,  daß  man  die  Erbschaft  Rom's  angetreten  habe,  und 


1)  Vergl.  dazu  Schilling,  Lehrb.  f.  InsÜt.  n.  Ueachlchte  I.  §  20. 

2)  Vergl.  über  die  Reception  in  Dentechland  Schaffner  dos  RSm.  R.  In  Dentschland  wSJirend 
des  12.  n.  13.  Jahrh.  (Erlangen  1859);  Franklin,  Beitrüge  sar  Geschichte  des  Rom.  R.  in  Dentsch- 
land (HannOY.  1863)  u.  d.  Reichshofgerfcht  1.  Mitt.-Alt.,  2  Bde  (1867  —  9).  Stobbe,  Geschichte  der 
deutschen  Rechtsqnellen ,  I.  6.  609—665.  II.  8.  1—237.  n.  Stint  sing,  Geschichte  d.  popnllren  Ltte- 
ratur  des  röm.-canon.  R.  in  Dentschl.  Im  15.  u.  16.  Jahrh.  (Lelpz.  1867).  Schmidt,  d.  Reception 
d.  R.  R.  in  Dentschland  (Rost.  1868).  Moddermann,  d.  Reception  d.  R.  R.  Uebers.  v.  BchuU 
(Jen.  1875).  Schulz  Ueb.  Muther  t,  Geach.  d.  Rechtswlss.  u.  der  Unirers.  In  Deutschi.  (1876)  in 
d.  krit.  ViertelJ.-Schr.  XIX.  (1877)  S.  190  fg.  Fitting  über  Moddermann  in  Grünhut's  Zeltschr.  II. 
S.  768  fg. 
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die  Gesetze  Rom's  die  Gesetze  des  römischen  Reichs  deutscher  Nation  seien.  Man 
hatte  die  römische  Rüstung  und  römische  Sprache  tibemommen,  die  Ritter 
liatten  die  Aufgabe  der  römischen  milites  geerbt,  und  Rom,  die  Vermittlerin  der 
Civiüsation  für  die  germanischen  Stämme  seit  Theodorich  dem  Gr.,  hatte  seinen 
alten  Beruf  und  Ruhm  in  dem  römischen  Katliolicismus  fortgesetzt,  der  nun 
Jalurhunderte  lang  die  christliche  Cultur  vertrat  und  ausbreitete.  So  waren 
in  der  Anschauung  und  Gewohnheit  der  Zeit  Rom  und  Cultur  verwachsen,  und 
„Kaiserrecht",  d.  h.  römisches  Recht,  bedeutete  ein  cultivirtes  Recht  im  Ge- 
gensatz zu  den  rohen,  verwickelten  und  partikulären  Rechtsbildungen. 

In  der  zweiten  Periode,  die  man  die  naturalistische  nennen  kann,  waren 
es  wirthschaftliche  Bedürfnisse,  welche  das  fremde  Recht  dem  einhei- 
mischen Leben  näher  brachten.  Den  romanistischen  Doctores  juris  kamen  die 
deutschen  Städte  halben  Wegs  entgegen;  diese  Städte  wurden  zu  Laborato- 
rien, in  denen  das  römische  Recht  assimilirt  ward.  Bürgertlium  und  Städte 
leben  und  Mobiliar-  und  Geldwirtlischaft  entwickelten  sich  seit  dem  13.  Jahr- 
hundert auch  auf  deutschem  Boden  so  reich  und  rasch,  daß  der  Rechtssinn 
nicht  allenthalben  Schritt  hielt.  Für  die  Bedürfnisse  des  neuen  städtischen 
Rechtslebens  sah  man  sich  daher  nothgedrungen  nach  vorhandenen  Schatz- 
kammern um  ^  An  Entlehnungen  (Mutter-  und  Tochterrechte)  gewöhnt  nahm 
man  das  aufgespeicherte  Kapital  an,  welches  die  Glossatoren  und  Doctoren 
boten;  war  ja  doch  das  römische  Recht  auch  ein  auf  städtischem  Boden  groß- 
gewachsenes Recht,  ein  Recht,  in  welchem  die  Mobiliar-  und  Geldwirthschaft 
ihren  classischen  Ausdruck  gefunden;  ein  Recht,  welches  in  einer  Weltstadt, 
dem  Vorbilde  aller  Weltstädte,  seine  Reife  gewonnen;  ein  Recht,  welches  zu- 
gleich durch  eine  glänzende  wissenschaftliche  Entwickelung  geläutert  und  in 
eine  den  Gebildeten  aller  Zeiten  genießbare  Form  gebracht  war.  Zurück- 
stoBnng  dieses  Rechts  zu  dieser  Zeit  wäre  ein  Akt  der  Rohheit  gewesen,  und 
so  ist  es  gekommen,  daß  das  erstorbene  Recht  Rom's,  gleichwie  das  der 
Mumie  entrissene  Samenkorn,  zu  neuem  Leben  gedieh,  und  die  Herrscherkraft 
Rom's  noch  ein  Mal  auf  dem  (Gebiete  des  Geistes  sich  bethäügte.  Der 
Deutsche  beugte  seinen  Nacken;  jene  Fiction,  die  ich  schilderte,  ist  das  Joch; 
unserer  Zeit  aber  ist  die  Aufgabe  gestellt,  das  Zwangsjoch  in  einen  freien 
Bund  der  Geister  zu  wandeln. 

Im  staatsrechtlichen  Bereiche  wiegt  das  einheimische  (germanische) ,  im 
civilrechtlichen  Bereiche  das  römische  Element  vor,  während  im  handelsrecht- 
lichen and  processualen  Bereiche  das  germanische  und  antike  Element  als  pa- 
ritätische Factoren  in  den  Mischungsproceß  eingetreten  und  ins  Gleichgewicht 
gekommen  sind.  ^ 

IX.  Kapitel. 
Das  Corp9€s  Juris, 

(Zu  §  81-33.) 

Citirweise,  Handschriften  und  Ausgaben  des  Corpus  juris, 

insbesondere  der  Institutionen. 

Die  Darstellung  im  Cursus  enthält  eine  theilweise  Anticipation  dessen, 
was   am  Ende  der  Rechtsgeschichte  ^  im  weiteren  geschichtlichen  Zusam- 

1)  ft.  ▼.  Martitz,  d.  ehel.  Güterrecht  d.  SachseiLspIegelfl  S.  372  and  Stobbe,  krlt.  VlertelJ.-Schr. 
XI.  8.  17  ff. 

f)  Ueber  die  mit  der  Receptton  snmmmenhlingende  joriitlsche  Literatur  and  Schalenfolge  vergl. 
fUe  lisbxbttcher  des  Pandektenrocbte.    —    3)  b.  den  III.  TheU:  naohGlaariacbe«  Recht. 
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menhange  aiiflzafiihren  ist.  Hier  kommt  es  darauf  an,  vorläufig  über  die  noth- 
wendigsten  Voraassetznngen  des  einfachen  Handgebrauchs  des  Corp.jur.  cw. 
zu  Orientiren. 

Das  Verhältnis  der  Haupttheile  untereinander  anlangend,  so  liegt  der 
Schwerpunkt  des  Codificationswerkes  in  den  Digesten  und  dem  Codex,  welche 
,Jiis  ac  leges"  im  damaligen  Sinne,  d.  h.  das  wissenschaftliche  Juristenrecht 
und  das  kaiserliche  Constitutionenrecht,  jenes  in  den  Digesten,  dieses  im 
Codex  zu  geben  bestimmt  waren;  die  Institutionen  bilden  zu  den  Digesten 
die  Einleitung,  und  die  Novellen  zum  Codex  einen  Anhang. 

Bei  dem  Citiren  ist  folgendes  zu  berücksichtigen.  In  neueren  Ausgaben 
der  Institutionen  ist  der  Abschnitt  de  servili  cognatione,  welcher  sonst 
einen  besonderen  (den  siebenten)  Titel  des  3.  Buchs  bildete,  als  Anhang  zum 

^v  /»  Ty^nfl^  5*  '^^^^  de  £radihns  cognaiioms  g^og^jfiSiX^SS^,  so  daß  die  Ausgaben  in  der 
^.  f  CTtirung  der  Titel  von  III,  7  an  abweichen,  die  älteren  30,  die  neueren  bloß 

^  29  Titel  zählen.  —  Die  wissenschaftliche  Differenz  darüber,  wo  das  4.  Buch 

der  Instit.  eigentlich  beginne  —  nach  Hugo  sollte  es  schon  mit  dem  13.  Titel 
des  3.  Buchs  beginnen  —  hat  auf  die  Eintheilung  der  4  Bücher  in  den  Aus- 
gaben selbst  keinen  Einfluß  geübte 

Die  von  Justinian  in  der  Const  Dedit  nobis  §  2 — 8  angegebene  Zusam- 
menlegung der  50  Bücher  der  Digesten  in  7  Partes  entsprach  zum  Theil 
herkömmlichen  Lehrgruppen;  diese  Partes  bleiben  beim  gewöhnlichen  Citiren 
außer  Betracht.  —  Unter  den  einzelnen  Büchern  der  Digesten  sind  durch  ihre 
Benennungs-  und  Citirweise  ausgezeichnet:  1)  Hb.  20 — 22,  welche  nach  dem 
Vorgange  der  späteren  Byzantiner  Antipapinian  genannt  wurden,  weil  sie 
im  Justinianischen  Lehrcursus  an  die  Stelle  von  Papinians  Eesponsen  getreten 
/  waren;  2)  die  von  Ehe,  Tutel,  Testament  und  Legat  handelnden  Ub,^23 — ßS. 

^.^,7  lS[Jyi  deren  Inhalt  von  den  Rom.  Juristen  ^^^Quatuor  lihri  singulares^\^ 

zeichnet  wurde';  3)  von  den  eben  genannten  Büchern  werden  die  ää.  30 — 32 y 
•  welche^  nicht  in  Titel  zerfallen  und  die  übereinstimmende  Rubrik  De  legatis 
et  fideicommissis  haben,  ohne  Beisetzung  der  Buchziffer  kurz  als  Dig.  de 
iegatis  1,  IL  IIL  citirt,  als  ob  sie  zusanmien  „Ein  Buch  mit  drei  Titeln" 
bildeten;  4)  lib.  47  u.  48.,  welche  von  Verbrechen  und  Strafen  handeln, 
werden  nach  Justinian's  Vorgang  {Const,  Tanla  §  8)  als  Ltbri  terribiles 
bezeichnet. 

In  der  äußeren  Anordnung  der  Materien  folgt  der  Codex  repet.  praeL 
im  Großen  und  Ganzen  dem  Digestenplane^.  Zu  einigen  Stellen  des  Codex 
linden  sich  unter  der  Bezeichnung  Auth,  (authentica)  Auszüge  aus  betreffen- 
den Novellen,  welche,  weil  sie  Abänderungen  des  Codex  enthalten,  seit  der 
Glosse  dort  eingeschaltet  zu  werden  pflegen;  mit  ihnen  ist  nicht  zu  verwech- 
seln der  s.  g.  Liher  authenticorum ,  worunter  im  Mittelalter  die  jüngste, 
134  Stück  enthaltende  Novellensammlung  verstanden  ward*. 

lieber  die  Zusammenstellung  und  Eintheilung  der  Rechtsbücher  Jnsti- 
nian's  durch  die  Glossatoren,  sowie  die  späteren  Anhänge  (im  Corpus  Juris 
civ.)  vergl.  unten  (Schluß  der  Excurse:  über  nachclassisches  Recht). 

Unter  dem  maßgebenden  Einfluß  der  s.  g.  Glossatoren,  d.  h.  der  ita- 
lienischen Rechtslehrer  des  12.  u.  13.  Jahrb.,  welche  die  Rechtsbücher  Justi- 
nian's  wieder  ans  Licht  gezogen  und  zur  Grundlage  des  juristischen  ünter- 


1)  Vergl.  Rudorff,  Rom.  RechtBgmcb.  I.  J.  111. 

2)  B.  Lelst,  OeBch.  de«  röm.  Rechts« vst.  S.  69—70. 

3)  8.  Rudorff  a.  ».  0.  §  113.    —    4)  Vergl.  Blener,  Geioh.  d.  NoveUen  JmttnUn'B  (IBM). 
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richts  an  den  Universitäten  gemacht  hatten,  fand  die  Reception  des  Rom. 
Rechts  Statt;  daher  schreibt  sich  die  hohe  Bedeutung  der  Glosse,  sowie  die 
während  mehrer  Jahrhunderte  festgehaltene  Sitte,  in  den  Ausgaben  der 
Rechtsbücher  (des  Corp,  jur.  civ.)  die  Glosse  hinzuzufügen.  Man  unterschei- 
det danach  glossirte  und  unglossirte  Ausgaben;  die  erste  unglossirte  Ausgabe 
des  Corp,  jur.  civ.  ward  zu  Paris  1525—1527  (von  Chevallon),  die  letzte 
glossirte  Ausgabe  zu  Lyon  1627  (von  Fehius)  besorgt.  Unter  den  ejossir-, 
ten^Ausgaben  sind  die  wichtigsten  die  von  Contius  und  von  Dionys.  Gothofre- 
dus^  16.  Jahrh.  beso  gten,  jene  in  5,  diese  in  6  Bänden,  theils  zu  Paris, 
theils  zu  Lyon  erschienen.  Hervorzuheben  ist  die  verbesserte  Gothofredische 
Ausgabe  von  Lyon  1612,  und  deren  vollständiger  Abdruck  opera  Fehii  Lyon 
1627  (mit  Zusätzen  aus  des  Cujacius  Noten),  beide  in  6  Bänden.  Unter  den 
unglossirten  Ausgraben  waren  ehemals  am  meisten  verbreitet  (namentlich 
äach  durch  zahlreiche  Nachdrücke)  die  von  Contius,  Russard,  Charondas, 
Dion.  Gothofredus,  die  berühmte  Ausgabe  des  Pacius  (1580),  die  vorsjtigliche 
des  Jocob.  Gothofredus  (Genf  1624),  deren  Nachdrücke  zum  Theil  von  den 
Herausgebenji  (so  von  Modius  und  von  Simon  van  Leeuven  im  16.  u.  17.  Jahrh.) 
mit  neuen  Anmerkungen  ausgestattet  wurden.  Die  unglossirten  Ausgaben 
sind  theils  mit,  theils  ohne  Noten;  zu  den  ersteren  gehören  einige  von 
Jac.  Gothofredus:  die  des  Modius  (insbesondere  die  s.  g.  Ausgaben  mit  ver- 
schlungenen Händen,  Frankf.  1663  und  1688)  und  des  Simon  van  Leeuven 
(insbesondere  die  erste  Originalausgabe  Amsterd.  1663);  Ausgaben  ohne 
Noten  veröflfentlichte  auch  Dion.  Gothofredus  schon;  unter  den  vielen  Nach- 
drücken derselben  sind  die  besten  die  mit  Elzevir'schen  Lettern  gedruckten, 
insbesondere  der  s.  g.  Pars  Secundus',  Amsterd.  1663  und  1664.  —  Die 
glossirten  Ausgaben  sind  sänmitlich "in  Folio,  die  unglossirten  mit  Noten 
theils  in  Quart,  theils  in  Octav,  die  unglossirten  ohne  Noten  in  Octav  er- 
schienen. 

Neuere  Ausgaben  mit  (vorzugsweise  kritischen)  Noten  sind  die  von  Ge- 
bauer und  Spangenberg  (2  Bde,  Gott.  1776. 1797)  mit  Benutzung  von  Be- 
merkungen Brenkmann's  und  Bynkershoek's ,  und  die  von  Beck  (5  Bde, 
Leipz.  1825 — 1835).  Ohne  Noten  (doch  bezieh,  mit  Varianten)  sind  die  Aus- 
gaben von  Freiesleben  (2  Bde,  Colon.  Mun.  1720.  1759),  welche  den  Go- 
thofredBchen  Text  aber  sehr  fehlerhaft  gibt,  sodann  die  kleine  Ausgabe  von 
Beck  (1.  Bd  Leipz.  1829  — 1836)  und  die  Kriegel'sche  Ausgabe  (von 
Gebr.  Kriegel,  Herrmann  und  Osenbrüggen,  Leipz.  1828—1843).  Durch 
Gebauer,  Beck  und  Kriegel  „sind  die  Gothofredschen  Ausgaben  mit  ihren 
zahlreichen  Nachdrücken  hinsichtlich  der  Kritik  des  Textes  entbehrlich  ge- 
worden**. Eine  neue  Epoche  in  der  Kritik  ist  begründet  durch  die  von  Momm- 
sen  und  Krüger  besorgte  Stereotypausgabe  des  Corpus  juris  civilis,  Berlin 
1868—1876. 

Eine  vollständige  deutsche  Uebersetzung  des  Corpus  juris  civ.  ist  von 
Otto,  Schüling  und  Sintenis  (7  Bde,  Leipz.  1830—1834)  herausgegeben. 

Von  der  von  Schrader  beabsichtigten  großen  Ausgabe  des  Corpus  jur. 
civ.  sind  nur  die  Institutionen  erschienen  (Berlin  1832);  aus  dieser  mit 
exegetischem  und  kritischem  Commentar  versehenen  Ausgabe  ist  der  einfache 
Text  (mit  kurzen  Anmerkungen  und  Parallelstellen)  besonders  abgedruckt 
(die  8.  g.  kleine  Schrader'sche  Ausgabe,  Berl,  1836,  Ed.  stereot.  Berl.  1874), 
wodurch  frühere  Ausgaben,  wie  die  von  Köhler  (Gott.  1773),  Biener  (Berl. 
1812),  Bucher  (Erlang.  1826),  Klenze  und  Böcking  (Berl.  1829)  in  den 

Kantze,  Excnrie«   2.  Aufl.  3 
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Hintergrund  gedrängt  wurden.  Die  neueste  kritische  Ausgabe  ist  die  kleine 
Separatausgabe  von  Krüger  (Berl.  1867).  Den  Text  mit  deutscher  lieber- 
Setzung  daneben  gibt  Roßberger  (Berlin  1829). 

Sehr  zahlreich  sind  die  Einzelausgaben  der  Institutionen,  Digesten,  des 
Codex  und  der  Novellen.  Die  Zahl  der  Institutionenausgaben  allein  soll  sich 
auf  mehrere  Tausende  belaufen;  der  zugrunde  liegenden  Handschrift  kommen 
an  Ansehn  zunächst  die  s.  g.  Incunabeln.  Editiones  principes  sind  von 
den  Institutionen  1468  (Mainz),  von  den  Digesten  1475  und  1476  (Rom  und 
Perugia),  vom  Codex  1475  (Mainz)  und  von  Julian's  Novellensammlung  1512 
(Lyon)  erschienen. 

Wichtig  sind  namentlich  für  die  Textkritik  die  von  Haloander  besorg- 
ten Nümbergischen  Ausgaben  der  Institutionen  (1529),  Digesten  (1529),  des 
Codex  (1530)  und  der  Novellen  (1531),  sodann  die  von  Contius  und  Cujacins 
besorgten  Ausgaben  der  Institutionen  (1567.  1585),  die  von  den  Gebr.  To- 
relli  besorgte  Prachtausgabe  der  Digesten  (Florenz  1553,  ohne  Glosse),  die 
von  Scrimger  (Genf  1558),  Contius  (Paris  1559)  und  neuerdings  von 
Heimbach  jun.  {Autheniicum  Lips.  lS5f)  besorgten  Ausgaben  der  Novellen. 
Eine  sonst  oft  benutzte  lateinisclie  Uebersetzung  der  griechischen  Novellen  ist 
die  von  Hombergk  zu  Vach  (Marb.  1717).  Neben  den  Novellen  ist  es  der 
Codex,  dessen  Text  am  meisten  problematisch  ist;  zuerst  von  den  Glossatoren, 
dann  im  16.  Jalirh.  von  Augustinus,  Charondas,  Cujacius  und  Contius,  und 
neuerdings  von  Biener,  Witte  und  Heimbach  jun.  sind  manche  (Constitutionen 
aus  griechischen  Sammlungen,  bez.  den  Basiliken  (s.  unten  ITI.  Theil.)  wieder 
hergestellt  worden:  diese  s.  g.  leg  es  restitutae  verrathen  sich  im  Corp, 
jur,  civ.  an  ihrer  mangelhaften  oder  mangelnden  In-  und  Subscription. 

Die  Handschriften,  in  denen  uns  Justinian's  Rechtsbücher  überkom- 
men sind,  haben  verschiedenes  Alter  und  Gewicht;  am  zahlreichsten  sind  die 
der  Institutionen,  unter  diesen  drei  (etwa)  aus  dem  11.  Jahrh.  und  nnr 
das  Veroneser  Trifolium-Fragment  über  das  10.  Jahrh.  zurückreichend,  wäh- 
rend die  älteste  Handschrift  der  Digesten,  welche  ehemals  zu  Pisa,  seit* An- 
fang des  15.  Jahrh.  aber  zu  Florenz  aufbewahrt  wird  {/ectio  Pisana,  liiera 
Florentina) ,  aus  dem  7.  Jahrh.  d^atirt ;  neben  dieser  aber  ni%en  den  Glossa- 
tören  noch  aiadere  selbständige  Digesten -Handschriften  {litera  vetus)  zu  Ge- 
bote gestanden  haben,  aus  welchen  sie  dann  Handschriften  mit  gemischtem 
Text  combinirten  {litera  Bononiensis  communis,  jetzt,  lecHo  vulgaia  ge- 
nannt); von  diesem  Text  ist  noch  der  durch  Gregor  Meltzer  (Haloander)  frei 
aus  der  Florentina  und  Vulgata  gebildete  Text  (lectio  Haloandrina  s.  Norica) 
zu  unterscheiden.  Von  den  Handschriften  des  Codex  reichen  nur  zwei  ins 
10.  Jahrh.  liinauf ;  vielleicht  noch  älter  sind  die  in  71  Blättern  bestehenden 
Bruchstücke  eines  zu  Verona  befindlichen  Manuscripts.  Die  verechiedenen 
Novellensanunlungen  sind  in  (zum  Theil)  zahlreichen  Handscliriften  erhal- 
ten, die  aber  oft  sehr  von  einander  abweichen.  Keine  Handschrift  der  übrigen 
Rechtsbücher  läßt  sich  an  Alter  und  W>rth  mit  der  Florentinischen  Digesten- 
handschrift  vergleichend 


1)  Das  Weitere  darüber  srehört  In  die  Pandekten  vortriM^e.  Zn  ver^rl^lchen  Bind  Gl  tick  £lnleit. 
I.  d.  Stndlam  d.  Rom.  Privatr.  (1812),  S.  215--'252.  Thibaat  Lehrb.  d.  Gesch.  u.  Inttlt.  d.  K.  R.  td. 
GHyi  (1842).  6.  398—462.  Schtllingr  Lchrb.  f.  Instlt.  a.  Gesch.  I.  §  38  ff.  D eurer  Grundrls«  S.  194 
—198.  Puchtti  Cunns  d.  Institutionen.  I.  Bd.  §  l;J8— 148.  Marexoll  Lehrb.  d.  Instttutlonon .  $  43 
—46.  Bücklngr  Pandekten  (Lehrb.  d.  Civllr.)  4.  Auli.  (Bonn  185»),  Anhang  V.  S.  12—22.  v.  Sehen rl 
Lchrb.  d.  Institutionen,  (Crlatg:.  4.  Anfl.  1862)  §21.  22.  P  ach  mann  Vorschule  des  Rom.  Rechte  (^'ien 
1858).  Kndorff  Rom.  Rechtst^esch.  I.  Bd.  §  121—124.  Neuerdings  Insbesondere  Mommsen  in  seiner 
DigestenauBgabe  (Berol.  Vol.  I.  1870)  Pr»$fatio  p.  V~XCVI. 
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X.  Kapitel 
Die  Lehrmethode  und  Literatur  des  römischen  Rechts. 

(Zu  §  84-87.) 
I. 

Die  Lehrmethode. 

Es  lassen  sich  in  der  romanistischen  Literaturgesclüchte  drei_  Perioden 
unterscheiden:  in  der  ersten  ward  ^tejle^r^elle,  also  nach  leges  und  Para- 
graphen, erläutert  (Glossen  und  CommentareO;  in  der  zweiten  nach  der 
JiJ^olge,  indem  immer  der  Lehrstoff  eines  ganzen  Titels  zusammengefaßt 
und  umerhalb  dieser  Grenzen  frei  vorgetragen  ward  (s.  g.  Legalordnung), 
endlich  in  der  dritten  Periode  in  ganz  j^ständigen^stemen  (fi;^i^.^d5gma- 
ti§QheJtfethode).  Um  die  Ausbildung  dieser  freieren  Lehrmethode  für  das  röm. 
Recht  haben  sich  Leibnitz  und  Clir.  Thomasius  anerkennenswertlie  Ver- 
dienste erworben;  aus  neuerer  Zeit  sind  Hugo,  Heise  und  Puchta  in  dieser 
Beziehung  hervorzuheben.  Das  letzte  bedeutendere  Werk  nach  der  Digesten- 
titelfolge  ist  der  umfangreiche  (aber  noch  immer  nicht  vollendete)  Commentar 
von  Glück  (-Mühlenbruch-Fein-Amdts-Leist-Burckhard). 

Die  quantitative  Gradation  von  Institutionen  zu  Pandekten'^  ist  bisher 
im  academischen  Cursus  unwandelbar  festgehalten  worden,  in  den  Schrift- 
werken dagegen  zeigt  sich  ein  merkwürdiges  Schwanken.  Puchta' s  Cursus 
der  Listitutionen  bestand  aus  3  Bänden,  während  sein  Lehrbuch  der  Pandekten 
nur  einbändig  ist.  Das  (unvollendet  gebliebene)  Lehrbuch  Schilling' s  für 
Institutionen  schwoll  im  Fortgang  immer  mehr  zu  den  Dimensionen  eines  Pan- 
dektenbuchs  an.  Endlich  hat  es  Böcking  beliebt,  auf  den  Titeln  seiner  ro- 
manistischen  Lehrbücher  die  Ausdiücke :  Institutionen  und  Pandekten  geradezu 
durcheinander  zu  mengen  (s.  unten  No.  II  sub  IE), 

Die  s.  g.  äußere  Rechtsgeschichte  hat  es  hauptsächlich  mit  den  Fac- 
toren  der  Eechtserzeugung  und  Rechtsgestaltung  zu  thun,  scliildert  also  das 
(fewicht  des  Gewohnheitsrechts,  den  Verlauf  der  Gesetzgebung  und  die  Er- 
scheinungen der  Rechtswissenschaft  und  kann  kurz  alojGreschichte  der  Rechts- 
quellen im  weitem  Sinne"(s.  oben  Kap.  IV)  bezeichnet  werden.  Die  innere 
Rechtsgeschichte  hat  es  weniger  mit  äußeren  Ereignissen  und  concreten  That- 
sachen  zu  thun,  wie  die  äußere;  sie  zeigt  den  stillen  Gang  des  Werdens,  Rei- 
fens imd  Verfallens  der  einzelnen  Rechtsinstitute,  die  innere  Entwicklung  des 
Recht§,  und  kann  daher  kurz  eine^^Geschichte  der'Recht8ideen**genannt  werden. 

Man  unterscheidet  zwei  rechtsgeschichtliche  Methoden,  die  syn- 
chronistische und  die  chronologische:  a)  die  synchronistische  Methode 
theilt  die  Geschichte  in  bestimmte  (d.  h.  mehr  oder  minder  fest  abgegrenzte) 
Zeiträume  ui^d  entwirft  innerhalb  eines  jeden  Zeitraums  ein  abgerundetes  und 
deichsam  eingerahmtes  Bild  aller  ungefähr  gleichzeitigen  Erscheinungen  des 
Rechts-  und  Staatslebens;  b)  die  chronologische  Methode  dagegen  stellt  die 
einzelnen  Rechtsinstitute  als  mehr  oder  weniger  isolirte  Erscheinungen  oder 

1)  D«r  Titel  „CoDimeiitHr*'  kommt  zaweileii  anch  für  Werke  der  zweiten  and  dritten  Grappe  vor; 
*>  nennen  sich  zwei  der  g^i^ssten  PandektenlehrbÜcher,  welche  nicht  paragraphenweltie,  sondern  ganz 
frei  oder  Ütelwetoe  erlikitem,  Commentare,  nämlich  Donellus  Comnientarll  de  jure  civili  (ganz  freies 
äy<«m)  and  Glück  Ausnihrliche  Erläuterung  der  Pandekten,  ein  Commentar  (nach  der  Titelfolge). 

3)  Der  ziemlich  verbreitete  Gebranch ,  die  beiden  von  Justlnlan  selbst  herrührenden  Ausdriicke 
OifB«!«  und  P»ndekt9«  wo  zu  verwenden,  daas  mit  enterem  das  Jastlnianlächo  Gesetzbuch,  mit 
dam  zweiten  dl«  modernen  wlssenschafUlchen  Dantellungcu  des  Jostlnlanischen  Rechts  bezeichnet  wer- 
^^  ist  zweckmässig  und  empfehlenswertb. 

3* 
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K(5rper,  mithin  jedes  für  sich,  vom  Anfang  bis  zum  Ende  seines  geschichtlichen 
Daseyns  fortlairfend  dar.  Die  erstere  ist  eine  Eintheilung  nach  Perioden,  die 
zweite  aber  nach  Kechtsinstitut^n;  jene  entwirft  Zeitbilder,  diese  aber  Lebens- 
bilder. In  der  alten  Streitfrage,  welche  der  beiden  Methoden  vorzuziehen  sei, 
entscheiden  wir  uns  dahin,  daß  jedenfalls  für  die  äußere  Rechtsgeschichte 
die  synchronistische  Methode  die  angemessenere  sei,  denn  nur  sie  biingt  den 
geschichtlichen  Gedanken  zur  vollen  Herrschaft,  gibt  also  den  geschichtlichen 
Stoff  in  der  geschichtlichen  Form ;  sie  führt  geschichtliche  Gesammtbilder  vor, 
ist  eine  Reihe  solcher  Gesammtbilder  und  löst  daher  die  Zeitfolge  selbst  in 
Glieder  auf.  Die  chronologische  Methode,  welche  zunächst  die  systematische 
Gliederung  zur  Gnindlage  nimmt,  ordnet  demgemäß  in  der  Formation  des 
Ganzen  das  Geschichtliche  dem  Systematischen  unter  und  verstößt  somit  gegen 
den  eignen  Geist:  sie  ist  Geschichte  in  systematischer  Form  und  insofern  die 
unvollkommenere  Methode.  Auch  die  innere  Rechtsgeschichte  nach  Perioden 
zu  gliedern,  muß  immer  das  Ideal  und  unser  Streben  seyn,  so  schwer  das  auch 
seyn  mag  bei  der  dermaligen  und  vielleicht  nie  zu  überwindenden  Unzuläng- 
lichkeit des  geschichtlichen  Materials.  Im  Fall  der  Verbindung  der  innem 
Rechtsgeschichte  mit  den  Institutionen  ergibt  sich  die  systematische  Verthei- 
lung  dieses  Materials  von  selbst:  dann  haben  wir  es  nicht  mehr  mit  einer  Ge- 
schichtsdisciplin  im  formellen  Sinne  zu  thun. 

n. 

Bie  Literatur  des  Inetitutdonexireohts. 

I.  Gommentare  zu  Jastinian's  Institutionen:  Balduinus  (zuerst  1554),  Ho- 
tomannus  (1560),  Schneidewin  (1632),  Vinnius  (1642)  und  dazu  Notae  von  Heineocins 
(Francof.  1769),  ferner  Merillius  (1654),  Janus  a  Costa  (1659),  Paul  Voetins  (1668), 
Otto  (1729,  zuletzt  1760),  Schrader  (1832). 

II.  Institutionenlehrbüoher  nach  der  Legalordnung:  Huber  Praelectio- 
nes  juris  civilis  (1678,  ed.  Thomas  1687);  Westenberg  Principia  juris  (1699);  Hei- 
neccius  £l€menta  juris  civilis  sec,  ord.  Institutianum  (zuerst  1725,  zuletzt  von  Biener  ed. 
1813);  Höpfner  Theoretisch -practischer  Commentar  über  die  Heineccischen  Institutio- 
nen (ed.  8.  von  Weber  1818.  Neuer  Abdruck  1883);  Th.  M.  Zachariae  Institutionen 
des  Rom.  Rechts  (Breslau  1816). 

in.  Institutionenlehrbücher  nach  freier  systematischer  Ordnung, 
(bez.  in  Verbindung  mit  Rechtsgeschichte):  Yultejus  Jurisprudentiae  Romanae  libri  II. 
(Marb.  1590;  zuletzt  cd,  10.  cura  Estoris  1748);  Struve  Jurisprudentia  Romano- Germa- 
nica Forensis  (Jen.  1670.  ed.  Heineccius  1767);  Madihn,  Institutiones  juris  civilis  (Hai. 
1764),  Institutionen  deS  gesammten  Priyatrechts,  ed.  2.  (Bresl.  1814);  Hof  acker  Institu- 
tiones juris  Romani  (Oott.  1773)  Und  Elementa  juris  civilis  (Gott.  1785);  Schmalz  Hand- 
buch des  Rom.  Priyatrechts  (Königsb.  1793);  Hugo  Institutionen  des  heutig Ai  Rom. 
Rechts  (Berlin  1789),  später  unter  dem  Titel:  Lehrbuch  des  heutigen  Rom.  Rechts  (ed.  7. 
1826);  Eonopack  Institutionen  des  Rom.  Rechts  (Jen.  1807;  ed.  2. 1824);  Warnkönig 
Institutiones  s,  elementa  juris  Romani  (Lips.  1819,  Bonn  ed.  4.  1860);  Haubold  Instüutio- 
num  juris  Romani  historicc-dogmaticarum  lineamenta  ohservationibus  maxime  lüerarOs 
distincta  (Lips.  1814;  ed.  2.  von  Otto  1826);  Mackeldey  Lehrbuch  der  Institutionen  des 
heutigen  Rom.  Privatrechts  (Gießen  1814;  ed.  12.  von  Roßhirt  1842;  ed.  14.  Ton  Fritz, 
Wien  1864;  ins  Latein,  übersetzt  von  Hindenburg,  Lips.  1847);  Pernice  Geschichte,  Al- 
terthümer  und  Institutionen  des  Rom.  Rechts  im  Grundrisse  (Halle  1821,  ed.  2.  1824); 
Lang  Lehrbuch  des  Justinianischen  Rom.  Rechts  (Mainz  1830,  ed.  2.  1837);  Schilling 
Lehrbuch  für  Institutionen  und  Geschichte  des  Rom.  Priyatrechts,  (Leipzig,  I.  Bd.  1.  Lief. 
1834;  II.  Bd.  1837;  IIL  Bd.  1846);  Thibaut  Lehrbuch  der  Geschichte  und  Institutionen 
des  Rom.  Rechts,  (ed.  Ghiyet,  Berl.  1842);  Burchardi  Geschichte  und  Institutionen  des 
Rom.  Rechts  (Kiel  1834),  und  Lehrbuch  des  Rom.  Rechts  (Stuttg.  I.  Tbl.  1841 ;  II.  Thl.  in 
4  Abtb.  1847);  Mühlenbruch  Lehrbuch  der  Institutionen  des  Rom.  Rechts  (Halle, 
1842;  ed.  2.  yon  Wippermann  1847);  Job.  Christiansen  Institutionen  des  Rom. 
Rechts  (Altena  1843);  Böcking:  1)  Grundriß  zu  Institutionenvorlesungen  (Bonn  1832); 
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2)  Institutionen,  ein  Lehrbach  des  Rom.  PriTatreohts  (Bonn  1843. 1.  Bd. ;  davon  die  2.  Aufl. 
1853.  unter  dem  Titel:  Pandekten  des  Rom.  Priratrechts  oder  Institutionen  des  gemßinen 
deutschen  Civilrechts;  dazu  IL  Bd.,  1.  Lief.  Leipz.  1855)  ^;  3)  Rom.  Privatrecht,  Institu- 
tionen des  Rom.  CiTÜrechts  (2.  Ausg.  Bonn  1862);  Marezoll  Lehrbuch  der  Institutionen 
des  Rom.  Rechts  (Leipz.  1839;  10.  Aufl.  ed.  Schirmer  1875.);  Puohta^  Gursus  der  Insti- 
tutionen (Leipz.  L  Bd.  1841;  II.  Bd.  1842;  III.  Bd.  nach  dem  Tode  ed.  von  Rudorff  1847; 
spätere  Ausgg.  gleichfalls  von  Rudorff  besorgt,  I.  u.  II.  Bd.  in  6.  ed.  1865,  III.  Bd.  in 
5.  ed.  1866.;  ed.  8.  Ton  Krüger  in  2  Bdn.  1875);  D eurer  Grundriß  für  äußere  Geschichte 
and  Institutionen  des  Rom.  Rechts  (Heidelb.  1849);  Erxleben  Lehrb.  des  Rom.  Rechts 
(I.  Bd.  Gott.  1854);  von  Scheurl  Lehrbuch  der  Institutionen  (Erlang.  1850;  6.  Aufl. 
1873);  von  Keller  Grundriß  zu  Vorlesungen  über^ Institutionen  und  Antiquitäten  des 
Rom.  Rechts.  Mit  einzelnen  Ausfuhrungen  (Berlin  1854—58);  Müller  Lehrbuch  der  In- 
stitutionen (Leipz.  1859);  Vering  Geschichte  und  Institutionen  des  Rom.  Privatrechts 
(Mainz  1865,  4.  umgearb.  Aufl.  u.  d.  Tit.  Geschichte  und  Pandekten  des  Privatrechts  1875); 
Salkowski  Lehrb.  d.  Instit.  f.  d.  acad.  Gebr.  (Leipz.  1868.  2.  ed.  1875);  Maynz  Cours 
de  droit  romam  (ed.  3.  Bruxell.  1870);  Quaritsch  Institutionen  und  Rechtsgeschichte; 
Lehrb.  u.  Repetitorium  d.  röm.  Privatrechts  und  Civilprocesses  (Berl.  3.  Aufl.  1875);  Seil 
Grundriß  der  Institutionen  des  Röm.  Rechts  4.  Aufl.  (Bonn  1871);  D  ers.  Vorlesungen  der 
Institutionen  des  Röm.  Rechts  (Bonn  1871). 

IV.  Werke  über  römische  Rechtsgeschichte:  Gravina  Originum  {s.  de 
ortu  et  progressu)  juris  civilis  libri  III,  (Lips.  1708.  und  öfter;  ed.  Mascov.  1737.;  ed. 
BergiuzNeap.  1756 — 58.  Neue  Ausg.  mit  Anmerkungen  Lips.  1805;  deutsche  üebersetzung 
von  Weise.  Hamb.  1798);  Hummel  Handbuch  der  Rechtsgeschichte,  3  Bde.  (Gieß.  1805. 
1806);  Haubold  Institvtionum juris  Romani historicthdogmaticaruni  lineatnenta  (Lips.  1814; 
ed.  Otto  1826) ;  Hugo  Lehrbuch  der  Geschichte  des  Rom.  Rechts  bis  auf  Justinian  (Ber- 
lin 1790;  zuletzt  ed.  11.  1832):  als  3.  Bd.  des  Lehrb.  e.  civilistischen  Gursus;  dazu  Schil- 
ling Bemerkungen  über  Röm.  Rechtsgeschichte  (Leipz.  1829),  Schweppe  Rom.  Rechts- 
geschiehte  und  Rechtsalterthümer  mit  erster  vollständiger  Rücksicht  aujf  Gaius  und  die 
Vatiean.  Fragmente  (Gott.  1822;  3.  ed.  von  Gründler  1832);  Zimmern  Geschichte  des 
Rom.  Privatrechts  bis  Justinian  (I.  Bd.  in  2  Abth.  enthaltend  die  äußere  Rechtsgeschichte 
und  das  Personenreeht  1826;  HL  Bd.:  Civilproceß  1829;  II.  Bd.  [Huschke?]  fehlt  noch); 
Klenz  e  Lehrbuch  derGeschichte  des  Röm.Rechts,  ein  Grundriß  (Berlin  1827 ;  2.ed.  1835) ; 
Holtius  Historiae  juris  Romani  lineamcnta  (Leodii  1830. 1840);  Joh.  Christiansen  Die 
Wissenschaft  der  Röm.  Rechtsgeschichte  im  Grundrisse  (Bd.L  Alt.  1838);  Danz  Lehrbuch 
der  Gesch.  d.  Röm.  Rechts  (2  Thle.,  Leipz.  1840. 1846;  2.  Aufl.  1871.1873.  3.Thl.  d.h.  Civil- 
proceß fehlt  noch) ;  Walter  Röm.  Rechtsgeschichte  bis  Justinian  (Bonn  1834 — 40;  8.  ed. 
1860  in  2  Bdn.);  Smolders  Manuel  d'histoire  du  droit  romain  (Louvain  1839);  Guörard 
Essai  sur  Vhistoire  du  droit  prive  des  Romains  (Par.  1841);  Laferri^re  Histoire  du  droit 
civil  de  RomeiVwA^^^y,  Esmarch  Röm.  Rechtsgeschichte  (Gott.  1856)^;  Rudorff  Röm. 
Reehtsgeschichte  (Leipz.  I.  Bd.  1857 :  Rechtsbildung  [aber  nur  aus  dem  Gesichtspunkt  der 
äußeren  Rechtsgeschichte],  H.  Bd.  1859:  Civil-  und  Strafrechtspflege);  Namur  Cours 
i'institutes  et  d'histoire  du  droit  romain  (Gand.  1864);  van  Wetter  Cours  elemefUaire  du 
droit  romain  (Gand.  1870);  Rivier  Introduction  historique  du  droit  romain  (Bruxell.  1872); 
Bruns  in  Holtzendorff's  Encydopädie  d.  Rechtswiss.  2.  Aufl.  (Bd.  l.  S.  76—126). 

Schultz  Grundlegung  zu  einer  geschichtlichen  Staatswissenschaft  der  Römer  (Köln 
1833)^;  dazu  Klenze  Kritische  Phantasien  eines  practischen  Staatsmanns  (Berl.  1884); 
Lenz  Ueber  die  geschichtliche  Entstehung  des  Rechts  (Greifsw.  1854).  —  v.  Ihering  Geist 
des  Rom.  Rechts  auf  den  verschiednen  Stufen  seiner  Entwickelung  (Leipz.  I.  Thl.  1852; 
U.  Thl.  in  2  Abth.  1854.  1858.  3.  Aufl.  1873—5;  lU.  Thl.,  1.  Abth.  1865.  2.  ed.  1876) ; 
Voigt  Dwi  jus  naturale,  aequum  et  bonum  und  jus  gentium  der  Römer  (4  Thle  und  Re- 
gister Leipz.  1866-  1876). 

Bloß  äußere  Rechtsgeschichte  enthalten:  Brunnquell  Uistoria  juris  Ro' 
mano-Germanici  (Francof.  ed.  2.  1730;  zuletzt  1751);  Terrassen,  Histoire  de  lajurispru- 
denee  Romaine  (Paris  1750);  Heinecoius  Historia  juris  civilis  Romani  ac  Germanici 
(Halle  1733.,  Argent.  1751;  zuletzt  mit  Ritter's  Noten  ed.  Silberrad  1765);  Bapch  Historia 
jarisprudentiae  Romanae  (Lips.  1754;  ed.  6.  von  Stockmann  1806);  dazu  Hau  hold  Histo- 

i)  Nicht  tn  verwechseln  mit  Böcking  Pandekten,  GrundrUa  eines  Lehrbncbs  des  gemeinen  auf 
te  x6m!Mbe  Recht  gegründeten  Clvllrechts ;  5.  Aufl. ,  Bonn  1865  (worin  eigentliches  Pandektonre<;ht 
enthalten  ist). 

3)  £lne  Sltere  faet  yerschoUene  Schrift  Puchta*s:  Lehrbuch  flir  Institutionen -Vorlesungen 
(MGnchen,  1839).    —    3)  Eine  neue  umgearbeitete  Aufl.  aoU  demnächst  erscheinen. 

4)  Die  Würdigung  dieses  elgenthümllchen  Buchs  s.  (gegen  Schwegler  Röm.  Gesch.  II.  8.  34) 
Clasoa  8chwegler*8  Röm.  Geschichte  Bd.  4  (1873)  8.  38  fg. 
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ria  juris  Rcmwu  tabulis  spnopticU  illustratm  (Lipi.  1790);  Dabelow  Rom.  Staats-  und 
Rechtsgeschichte  im  Orandriß  (Halle  1808);  Gründler  Handbuch  der  Rom.  Rechtsge- 
schichte (Bd.  1.  Bamb.  1821);  Berriat-Saint-Prix  Uistoire  du  droit  Romain,  suivie  de 
Vhistoire  de  Cujas  (Paris  1821);  Warnkönig  Yorschnle  der  Institutionen  und  Pandekten 
(Freiburg  i.  Br.  1839;  2.  Titelausg.  1854.  enthält  Quellen-  und  Literargeschichte); 
Tigerström  Die  äußere  Geschichte  des  Rom.  Rechts  (Berl.  18il). 

Bloß  innere  Rechtsgeschichte  enthalten:  Brissonins  Selectarum  ex  jure 
civili  AntiquUatum  libri  IV.  Antr.  1656—1585;  zuletzt  ed.  TrekeU,  Lips.  1741);  Heinec- 
cius  Antiquitatum  Romanarum  jurispmdentiam  illustrantium  syniagma  sec,  ord.  Instituticnum 
(Halle  1719;  zuletzt  ed.  Haubold  Frankf.  1822.  und  Muhlenbruch  Frankf.  1841); 
de  Selchow  Eicmenta  aniiquUatunf  juris  Romani  (GÖtt.  1757;  dann  yermehrt  unter  dem 
Titel :  elementa  juris  Romani puhUei  et  privat i  ant^'ustinianei  1778);  Tigerström  Die  in- 
nere Geschichte  des  Rom.  Rechts  (Berl.  1838). 

y.  Philologische  und  historische  Schriften  einschlagenden  Inhalts  sind: 
Brissonius  I>e  verborum,  quae  ad  jus  civile  pertittent  ^  significatione  (ed.  Heineccius,  Halle 
1743);  Der  8.  Deformulis  et  soiennibus  populi  Romani  libri  Vlti  (ed.  Bach,  Lips.  1754); 
Nieupoort  Rituum  qui  olim  apud  Romanos  obtinuerunt  suecincta  explicatio  Traj.  ad.  Rhen. 
1712;  zuletzt  Lugd.  Bat.  1802);  von  Cilano  Ausführliche  Abhandlung  der  Rom.  Alter- 
thümer  (aus  d.  Engl.  t.  Meyer,  2  Bde.,  ed.  4.  1882.);  Dirks en  Manuale  latinitatis  fontium 
juris  civilis  Romanonim,  thesauri  latinitatis  epitome  (Berol.  1837 — 39). 

Gibbon  History  of  tke  decline  and  fall  of  the  Roman  empire  (12  Thle.).  Gibbon's 
historische  Uebersicht  des  Rom.  Rechts  oder  das  44.  Capitel  der  Geschichte  des  Verfalls 
des  Rom.  Reichs;  aus  dem  Engl,  übersetzt  und  mit  Anmerkungen  begleitet  Ton  Hugo 
(GÖtt.  1789);  deBeaufortZa  republique  Romaine  (2  tom.  1766;  übersetzt  Danzig  1775); 
Niebuhr  Rom.  Geschichte  1811.  1812;  in  3  Thln  ed.  4.  Berlin  1833.  1836.  1843.  Dazu 
(auch  als  4.  u.  5.  Theil  benannt)  Schmitz,  Rom.  Geschichte  ▼.  d.  1.  pun.  Kriege  bis  z. 
Tode  Constantins  mit  e.  Einleit.  üb.  d.  Quellen  u.  d.  Studium  d.  Rom.  Gesch.,  nach  Nie- 
buhr's  Vorträgen  bearbeitet,  aus  dem  Engl,  übersetzt  u.  mit  Anm.  yersehen  Ton  Zeiß, 

2  Bde.,  Jena  1844.  1845;  —  Niebuhr  Vorträge  üb.  Rom.  Geschichte,*  ed.  Isler,  Berl. 

3  Bde.,  1846 — 8.  (auch  als  1.  Abth.  der  histor.  u.  philol.  Vorträge  Niebuhr's  benannt); 
derselbe  Vorträge  üb.  alte  Länder-  u.  Völkerkunde,  ed.  Isler,  Berl.  1851.  —  Rggo  Der 
Untergang  der  Naturstaaten,  Briefe  über  Niebuhr's  Rom.  Geschichte  (Berl.  1812); 
Wachsrauth  Die  älterp  Geschichte  des  Rom.  Staates  (Halle  1819);  Bischoff  Ge- 
schichte der  Römer  mit  besonderer  Rücksicht  auf  ihr  Recht  u.  s.  w.  (Bd.  1.  Leipzig  1825); 
C.  H.  Preller  Rom.  Reich  und  Recht  (Hamb.  1825) ;  K.  0.  M  üller  Die  Etrusker  (Bresl. 
1828);  Eisendecher  Ueber  die  Entstehung,  Entwickelung  und  Ausbildung  des  Bürger- 
rechts im  alten  Rom  (Hamb.  1829);  Hüllmann  Rom.  Grundverfassung  (Bonn  1832)  und 
Ursprünge  der  Rom.  Verfassung  (Bonn  1835);  Ernesti  Das  Römerreich  vom  Ursprünge 
des  Staats  bis  zum  Untergange  der  Weltherrschaft  Ronu  (Leipz.  1836);  Rubin o  Unter- 
suchungen über  Rom.  Verfassung  und  Geschichte  (2  Thle.,  Cassel  1839);  von  Kobbe  Rom. 
Geschichte  (1840  ff);  Hoeck  Rom.  Geschichte  (1841  ff.);  Göttling  Rom.  Staatsverfas- 
sung (Halle  1840);  Abeken  Mittelitalien  vor  den  Zeiten  der  Rom.  Herrschaft  (Stuttg. 
1843);  Gerlach  und  Bachofen  Die  Geschichte  der  Römer.  I.  Bd.  (Basel  1851);  Bor- 
mann Altlateinische  Chorographie  und  Städtegeschichte  (Halle  1853);  Bröoker  Glaub- 
würdigkeit der  altrömischen  Geschichte  (Basel  1855.  2.  Aufl.  1862.);  Peter  Geschichte 
Rom's  (Hallo,  3  Bdc,  8.  Aufl.  1871.);  Schwegler  Rom.  Geschichte  (Tüb.  3  Bde.  1853. 
1856.  1858.  4.  Bd.  ed.  Clason  1873);  Th.  Mommsen  Rom.  Geschichte >  (Beri.  3  Bdc. 
1854—58,  4.  Aufl.  1865.  1866);  Ders.  Rom.  Forschungen  (l.  Bd.  Berl.  1864);  Ders. 
Römisches  Staatsrecht  2  Bde.  1871.  1875.  (2.  Aufl.  1876.  1877);  (L.  Napoleon)  Ge- 
schichte Julius  Cäsars.  Vom  Verfasser  autorisirt«  Uebersetzung  (1.  u.  2.  Bd.  Wien 
1865.  1866);  Ihne  Rom.  Geschichte  in  3  Bdn  (Leipz.  1869);  StoU  Geschichte  d.  Römer 
bis  s.  Untergang  d.  Republ.  2  Bde  (Hann.  1869). 

Rein  Das  Rom.  Privatrecht  und  der  Civilproceß  bis  in  das  erste  Jahrhundert  der  Kai- 
serzeit (Leipz.  1836) ;  Verm.  Aufl.  unter  d.  Titel:  Das  Privatrecht  und  der  Civilproceß  der 
Römer  von  der  ältesten  Zeit  bis  auf  Justinianus  (Leipz.  1858);  Lange  Rom.  Alterthumer^ 
Berl.  2 Bde.u.3.Bd.l.  Abth.  1856— 1871.  2.  Aufl.  1876);  Becker  Handbuch  der  Rom.  Alter- 
thümer  (Leipzig,  Tbl.  I.  u.  U.  Abtb.  1.  u.  2.  1843—1846,  enthaltend  Quellen,  Topographie, 
Ursprung,  Volksgliederung,  bürgerliche  Verfassung    —  Fortgesetzt  von  Marquardt 


1)  Zu  unterscheiden  von:   Miebahr  Vorträge  ttl)er  die  alte  Qeschlchte  mit  Ausschi  dm  der  Btini. 
Gesch.,  ed.  M.  Niebuhr,  Berl.  3  Bde.,  1847—51. 

*2)  Ich  cltLre  im  Verfolg  Mommsen  immer  nach  der  4.  Aufl. 

3)  Ich  citire  im  Verfolg  von  Lange  immer  nach  der  8.  (bes.  8.)  Aufl. 


Zu  §  34—37]  Literatur  des  InstitutioneDrecbts.  39 

Tbl.  n.  Abth.  8.  bis  Tbl.  V.  1849—1867,  enthaltend:  bürgerliche  Verfassung  unter  den 
Kaisern,  Italien  und  die  Provinzen,  Staatshaushalt  und  Militärwesen,  Gottesdienst,  Privat- 
alterthumer);  E.  Kuhn  Die  städtische  und  bürgerliche  Verfassung  des  Rom.  Heichs  bis 
auf  die  Zeiten  Justinians  (2  Thle.,  Leipz.  1864. 1865) ;  Härtung  Die  Religion  der  Römer, 
2Thle.  (Erlang.  1836);  L.  Preller  Rom.  Mythologie  (Berl.  1868);  Guhl  und  Eoncr 
Das  Leben  der  Griechen  und  Römer  nach  antiken  Bildwerken  dargestellt;  2.  Hälfte:  Römer. 
Berl  1861;  2.  Aufl.  1864);  Friedländer  Darstellungen  aus  der  Sittengeschichte  Rom's 
in  der  Zeit  von  August  bis  zum  Ausgang  der  Antonine  (Leipz.  1.  Thl.,  ed.  2.  1865,  2.  Thl 
1864);  Mommsen  Geschichte  des  Rom.  Münzwesens  (Berl.  1860);  Bojesen-Hoffa 
Handb.  d.  röm.  Antiquitäten,  8.  Aufl.  ed.  Rein  (Wien  1866);  Bahr  Geschichte  d.  röm  Lite- 
ratur. 4.  Aufl.  3  Bde  (Carlsr.  1867  — 1870  nebst  Supplementband  d.  christlich-röm.  Lit. 
2.Aufl.l873);  Teuffei  Gesch.  d.  röm. Literatur  (Leipz.1868.  3.Aufl.  1875).  Marquardt 
Rom.  Staatsverwaltung,  2  Bde  (Leipz.  1873. 1876.  Organisation  d.  Reichs.  Finanz-  u.  Mili- 
tärwesen). 

VL  Sammlungen  von  Rechtsquellen,  hauptsächlich  von  solchen,  welche  nicht. 
im  C<irpus  juris  civilis  enthalten  sind:  Schulting  Jarisprudentia  vetus  antejustinianca 
(Lugd.  Bat.  1717;  ed.  2.  Lips.  1737.};  Bethmann-Hollweg,  BÖcking  u.  Gons.  Cor- 
pus jwris  romani  antejustinianei  (s.  s^.  Bonner  Corvus  iuris:  Bonn,  6  Fascikel  1835 — 1842); 
0.  Haenel  Corpus  legum  ab  Impp,  Romanis  ante  Justinianum  latarum  (Lips.  1857.  58.  4.); 
Demelius  Legum  quae  ad  jus  civile  spectant  fragmenta  in  usum  praelectumum  collegit 
(Weimar,  1857);  Gneist  Instituiionum  et  regulär  um  juris  Romani  syntagma^  exhibens  Gaii 
et  Just.  Instit.,  Ulp.,  Paul.,  XI f  tab.  (Lips.  1858);  Bruns  Fontes  juris  Romani  antiqui  in 
usum  praeleetionum  (Tub.  1860  ed.  3.  1876);  Huschke  Jurisprudentiae  Äntejustinianae 
quae  supersunt,  in  usum  maxiyie  academicum  (Lips.  1861.  ed.  3. 1874).  Letztere  zwei  Bücher 
ergänzen  einander,  indem  Bruns  hauptsächlich  die  leges  (nebst  Urkunden  und  nichtjuristi- 
scben  Schriftstücken),  Huschke  das  jus  (wissenschaftliche  Werke  der  Juristen)  gibt. 
F.  Fabricius  Ad.  "RnschkU  jurisprudentiam  antejustinam  indices  confccit  (Leipz.  1867). 

Haubold- Spangenberg  Antiquitatis  Romanae  monumenta  legalia  (Berl.  1830); 
Mommsen-Hübner-Zangemeister-Henzen  Corpus  inscriptionum  latinarum,  7  vol. 
(Berl.  1863 — 1877);  Orelli-Henzen  Inscriptionum  latinarum  select.  coHectio,  3  vol.  (Zur. 
1828—1856);  Zell  Handb.  d.  röm.  Epigraphik,  3  Bde  (Heidelb.  1850—1857). 

VIL  Zeitschriften  für  Rechtsgeschichte:  Hugo  civilistisches  Magazin 
(6  Bde.,  BerL  1790 — 1832);  Zeitschrift  für  geschichtliche  Rechtwissenschaft,  von  v.  Sa- 
TigDj,  Eichhorn  und  Goeschen  begründet  (BerL  15  Bde.  1815—1850);  Rheinisches  Mu- 
seum für  Jurisprudenz,  Philologie  etc.  (Bonn  1827 ;  vom  2.  Jahrgang  an  erschien  die  juri- 
stische Abtheilung  getrennt  unter  d.  Titel:  Rhein.  Museum  für  Jurisprudenz,  Bonn  1828— 
1831;  vom  5.  Jahrgang  an  auch  unter  d.  Titel:  Neues  Rhein.  Museum  für  Jurisprudenz 
1 — 3.  Bd.  1833.  1834);  K.  u.  W.  Seil,  Jahrbücher  für  histor.  u.  dogmat.  Bearbeitung  des 
Rö^i  Rechts  (3  Bde,  Braunschw.  1841—45);  Jahrbuch  des  gemeinen  deutschen  Rechts 
▼on  Bekker  und  Muther  (Leipz.  6  Bde,  1857 — 1863);  Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte  ed. 
Rudorff,  Bruns,  Roth  etc.  (Weimar,  1—13.  Bd,  1861—1876);  für  epigraphische  Erschel- 
sungen  die  von  Mommsen,  Henzen  u.  s.  w.  herausg.  Zeitschr.  Ephemer is  epigrapJnca,  cor- 
poris inscriptionum  latin.  suppUmentum ,  Rom  und  Berl.  Tol,  1.  1872  u.  s.  w.  Hermes;  Zeit- 
schr. f.  claas.  Philolog.  ed.  Hühner,  Berl.  Bd  L  1866  u.  s.  w. 

XL  Kapitel. 
Die  Reclitsanscliaunng  der  Römer  im  Allgemeinen. 

(Zu  §  38-41.) 

ReclitsphiIo8ophl8che*Aeußerungen  Cicero 's. 

Zu  §  39]  Die  Begriffe  der  sapientia,  philosophia,  jmtitia  mAjurispru- 
dentia  gehen  bei  den  Römern  frühzeitig  ineinander  über;  Pomponius  nennt 
anter  den  ältesten  Rechtsgelelirten  Rom's  den  Sempronius  und  den  P.  Atilius 
und  erzählt  von  beiden,  daß  das  Röm.  Volk  sie  mit  dem  Beinamen  des  Weisen 
beehrt  habe  {fr.  2,  §  37.  38.  de  0.  J.  1,  2);  Labeo,  der  erste  Jurist  der 
Augusteischen  Zeit  und  vielleicht  der  schöpferischeste  Geist  unter  allen  Röm. 
Eechtsgelehrten,  war  Jurist  und  Philosoph  zugleich,  und  mit  Recht  bemerkt 
Ihering  ü.  §  41.,  daß  die  Jurisprudenz  den  Römern. ihre  nationale  Pliiloso- 
phie  gewesen  sei. 


40  Einleitimg.  Witfetuchaft  des  Bfim.  Beehts.  [Kap.  XL 

Auetor  ad  Berermium  II,  13:  „Canstai  Jus  ex  his  parUbus:  natura, 
lege,  cansuetudine ,  ßuiicato ,  aequo  et  bano,  pacto.  Natura  jus  est,  quod 
cofffiationis  out  pietaüs  causa  observatur;  quo  jure  parentes  a  Uberis  et  a 
parentibus  Kberi  cohmtur.  Lege  jus  est  id,  quod  popü&jussu  sancUum 
est:  quod  genus,  ut  in  jus  eas,  quum  voceris.  Consuetudine  jus  est  id, 
quod  sine  lege,  aeque  ac  si  legiümum  sit,  usitatum  est;  quod  gemis,  id, 
quod  argentario  tuleris  expensum,  a  socio  ejus  rede  repetere  possis.  Ju- 
dicatum  estid,  de  quo  sententia  lata  est,  aut  decretum  interpositum.  Ex 
aequo  et  bono  jus  constat,  quod  ad  veritatem  et  utiHtatem  corntttunem 
videtur  pertinere;  quod  genus,  ut  major  antäs  60,  et  cui  morbus  causa 
est,  cognitorem  det.  Ex  eo  vel  novum  jus  constitui  convenit  ex  tempore  et 
hominis  dignitate.  Ex  pacto  jus  est,  si  quid  inter  quos  convenit/'  Dazu 
Cic.  Topica  c.  7. 

Cicero  Orator.  partit.  c.  37:  „Aequitatis  autem  vis  est  duplex:  ci{fus 
altera  direcia  etveri  et  justi  et,  ut  dicitur,  aequi  et  boni  ratione  de- 
fenditur;  altera  ad  vicissitudinem  referendae  gratiae  pertinet:  quod  m  be- 
neficio  gratia,  in  injuria  ulUo  nominatur.  Atque  haec  conmunia  sunt  natu- 
rae  atque  legis:  sedpropria  legis  et  ea,  quae  scripta  sunt  et  ea,  qaae  sine 
literis,  aut  gentium  jure  aut  majorum  more  retinentur.  Scriptorum  autem 
privatum  aliud  est,  publicum  aliud  ....  hoc  inprimis,  ut  nostros  mores  le- 
gesque  tueamur,  quodammodo  naturaäjure  praescriptum  est/' 

Cicero  de  invent.  II,  21:  „Jus  ex  quibus  rebus  constet,  est  conside- 
randum.  Initium  ejus  ab  natura  ductum  videtur:  quaedam  autem  ex  utiU" 
tatis  ratione,  aut  perspicua  nobis  aut  obscura,  in  consuetudinem  venisse: 
post  autem,  approbata  quaedam,  aut  a  consuetudine  aut  a  vero  utiHa  visa, 
legibus  esse  ftrmata:  ac  naturae  quidem  jus  esse,  quod  nobis  non 
opinio,  sed  quaedam  innata  vis  afferat,  ut  religionem ,  pietatem, 
gratiam,  vindicaitonem,  observantiam,  veritatem/'  II,  53:  Quod  propter  se 
petitur,  honestum  nominabimus  . . .  Virtus  habet  partes  quatuor:  prüden- 
iiam,  justitiam,  fortitudinem,  temperantiam  . . .  Justitia  est  habitus  animi, 
communi  utilitate  conservata,  suam  cuique  tribuens  dignitatem.  Ejus  initäw 
est  ab  natura  profecium;  deinde  quaedam  in  consuetudinem  ex  uUHtatis 
ratione  venerunt;  postea  res  et  ab  natura  profectas  et  ab  consuetudine  pro- 
batas  legum  metus  et  religio  sanxit.  Natura  jus  est,  quod  non  opinio 
genuit,  sed  quaedam  innata  vis  inseruit,  ut  religionem,  pietatem  etc"  Daza 
de  finib.  V,  23.  und  or,  pro  Milone  c.  4. 

Cicero  de  legib.  1, 10:  „Intelligi,  nos  ad  justitiam  esse  natos,  neque 
opinione,  sed  natura  constitutum  esse  jus.  Id  jam  patebit,  si  hominum  inter 
ipsos  societatem  conjunctionemque  perspexeris".  1, 12:  „Quibtis  ratio  (qtia 
una  praestamus  belluis)  a  natura  data  est,  iisdem  etiam  recta  ratio  data 
est;  ergo  et  lex,  quae  est  recta  ratio  in  jubendo  et  vetando:  si  lex,  jus 
quoque."  II,  4:  „Neque  esse  mens  divina  sine  ratione  potest,  nee  ratio 
divina  non  hanc  vim  in  rectis  pravisque  sandendis  habere  .  .  .  nee  si  reg- 
nante  Tarquinio  nulla  erat  Romae  scripta  lex  de  stupris,  idcirco  non  con- 
tra illam  legem  sempitemam  Sex.  Tarquinius  vim  LucreHae  atiulit.  Erat 
enim  ratio  profecta  a  rerum  natura,  et  ad  rede  fadendum  impellens  et  a 
delicto  avocans:  quae  non  tum  denique  indpit  lex  esse,  quum  scripta  est, 
sed  tum,  quum  orta  est.  Oria  autem  simul  est  cum  mente  divina,  Quamobrem 
lex  Vera  atque  princeps  apta  adjubendum  et  ad  vetandum,  ratio  est  recta 
summi  Jovis".    II,  6:  „Lex  autem  illa  neque  iolü  neque  abrogari  potest/' 
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Cicero  de  repübh  III,  22  (nach  Lactant.  Inst.  VI,  8):  Est  quidem 
vera  lex  recta  ratio,  naturae  congruens,  diffusa  in  omnes,  constans,  sempi^ 
tema,  quae  vocet  ad  officium  juhendo,  vetando  a  fraude  deterreat,  quae 
tarnen  neque  probros  frustra  juhet  out  vetat,  nee  improbos  jubendo  out 
vetando  nwvef.  Huic  legi  nee  obrogari  fas  est,  neque  derogari  ex  hac  ali- 
quid  Hcet,  neque  tota  abrogari  polest .  . .  et  omnes  gentes  et  omni  tempore 
una  lex  et  sempitema  et  immutabiüs  conimebit,  unusque  erit  communis  quasi 
magister  et  Imperator  omnium  Deus;  ille  legis  hujus  inventor,  disceptator, 
lator,  cui  qtä  non  parebit,  ipse  se  fugieV' 

Vergl.  Schnlting  Oratio  HI,  Le  jurisprudentia  Ciceronis,  in  den 
Commentat  academ.  P.  IL  p.  73—118.  E.  Platner  De  iis  partibus  libro- 
mm  Ciceronis  rhetoricorum  qi^ae  ad  jus  spectant  (Marb.  1831).  Eossbach 
Perioden  der  Rechtsphilosophie  (1843)  §  17.  18.  Laferriere  ffistoire  du 
droit  civil  (1846)  cap.  7.  Voigt  die  Lehre  wom  Jus  naturale,  aequum  et  bo- 
num  xoidjus  gentium  der  Römer  (Leipz.  1856),  I.  Thl.  S.  176—228.  529— 
546.  Deuerling,  Cicero^s  Bedeutung  für  die  röm.  Literatur  (Augsb.  1866) 
S.  15. 19. 53.  88  ff.  de  Caqueray  Explication  des  passages  de  droit  prive 
contenues  dans  les  oeuvres  de  Ciceron  (Paris  1857). 

Auch  der  Jurist  Paulus  bezeichnet  einmal  die  ratio  naturalis  als  „quasi 
lex  quaedam  tacita*'  ^  und  deutet  auf  die  Unwandelbarkeit  gewisser  Grund- 
principien  der  Rechtsordnung  hin,  wenn  er  sagt:  „Jus  phtribus  modis 
dicitur;  uno  modo,  cum  id^  quod  semper  aequum  ac  bonum  est, 
jus  dicitur;  ut  est  jus  naturale''^.  Das  bontun  bildet  in  der  Vorstellungs- 
weise der  classischen  Jurisprudenz  die  stete  Begleitung  des  aequum,  z.  B. 
in  /r.  32.  de  reb.  er  ed.  12,  1  (Celsus),  fr.  6.  §  2.  de  jure  dot.  23,  3  (Pom- 
pon.),  fr.  14.  §  6.  de  religiös.  11,  7  (Ulp.);  es  drückt  den  Zusammenhang  des 
Hechts  mit  den  göttlichen  Dingen  und  den  Grundsätzen  der  Moral  aus. 

XIL  Kapitel. 

Die  Grandlehren  der  Römer  über  ihr  positives  Recht,  desseii 
Bestandtheile,  Geltung  und  Anwendung. 

(Zu  §  42-46.) 
I. 

jyd,^  jus  gentium  mh^  jus  naturale.^ 

Der  Gedanke,  daß  es  Rechtsgrundsätze  gibt,  welche  nicht  Ausflüsse  posi- 
tiver Satzung  sind,  sondern  darüber  hinausliegen,  drängt  sich  dem  Betrachter 
des  Rechts  immer  und  immer  wieder  auf,  und  wer  diesem  Gedanken  Raum 
gibt,  zieht  damit  der  gesetzgeberischen  Machtvollkommenheit  des  staatlichen 
Centralwülens  gewisse  Schranken.  Auch  die  Römer  und  unter  ihnen  zuerst 
Cicero  haben  diese  Wahrheit  empfunden  und  angedeutet.  Cicero^  zerlegt 
das  Gebiet,  welches  er  juris  omnis  ratio  nennt,  in  zwei  Haupttheile  {partes 
primae):  natura  und  lex,  und  versteht  unter  natura  hier,  was  er  dann  als 
naturale  jus  bezeichnet  und  worauf  er  u.  A.  auch  die  allgemeine  Pflicht,  dem 


1)  fr.  7.  fr.  de  konU  damnator.  (48,  20).    ~    3)  fr.  11.  dt  J,  4t  J. 

3)  YergL  Donelloa  Comm^ni.  jur.  eiv,  I,  6;  Dirksen  i.  Rhein.  MoMom  I.  8. 1— M.    Sohil- 
11  ng  Inatltittioiieii  II.  $  9. 

4)  0rut9r.  parti$i0m.  e.  87.    Vergl.  dazu  Voigt,  Das  j'iw  naturah  «fc.  d.  RSiner  I.   8.  66  fg. 
»5  fg.  «0-^44. 
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positiven  Recht  Gehorsam  zn  leisten,  giündet:  atque  etiam  hoc  inprimis,  ut 
nosiros  mores  iegesque  tueamur,  quodantmodo  naturaU  Jure  praescriptum 
est.    Unter  lex  begreift  er  überhaupt  das  positive  Recht  und  unterscheidet 
darin  ea  quae  scripta  sunt  (gesetzliches  Recht  im.  eng.  S.)  und  quae  sine  Ute- 
ris,  aut  gentium  jure  aut  majorum  more  retinentur.    Wir  sehen  also,  daß 
Cicero  dem  naturale  Jus  das  positive  Recht  gegenüberstellt  und  unter  letzte- 
rem das  gentium  Jus  mitbegreift.   Offenbar  vei*stiiht  er  unter  dem  erstem  die- 
jenigen Maximen,  welche  nicht  erst  positiver  Satzung  bedürfen,  ja  eigent- 
lich die  Grundlage  aller  positiven  Satzung  bilden  und  der  freien  Willkür  der 
Gesetzgebung  gewisse  Schranken  ziehen  K   Demgemäß  venieint  Cicero  gera- 
dezu die  Onmipotenz  des  Staats  und  sagt;  non  quidquid  populus  Jusserii, 
ratum  esse  oportet^   Von  diesem  naturale  /us  unterscheidet  er  das  gentium 
Jus.    Diese  Unterscheidung  ist  also  nicht  erst  dui-cli  Ulpian  erfunden,  sondern 
wahrscheinlich  traditioneDe  Anschauung  in  der  rihnischen  Jurisprudenz  lange 
vor  Ulpian  gewesen,  deren  Spuren  uns  nur  dadurch  verkünunert  sind,  daß 
Gaius,  oberflächlich  wie  so  oft,  nur  von  einem  Unterschied  der  naturalis  ratio 
und  desyw^  civile  zu  sagen  weiß,  und  Justinian's  Compilatoren  unter  dem  Ein- 
flüsse ihrer  beliebtesten  Autorität  auch  hier  stehen.  Allerdüigs  finden  wü'  bei 
manchen  römischen    Juristen  bloß   das  Jus   naturale  oder   aber   das  jus 
genäum  dem  jus  civile  gegenübergestellt,  allein  doch  nur  dami,  wenn  ge- 
rade dieser  besondere  Gegensatz  in  Frage  kam;   dami  war  ja  die  Iguori- 
rung  des  trilogischen  Gedankens   indicirt   und  kann  daher  nicht  als  Ne- 
girung  desselben  verstanden  werden;  stellt  doch  selbst  Ulpian  bisweilen  nur 
das  eine  Glied  dem  jus  civile  gegenüber,  z.  B.  in  fr.  32.  de  R.  J.    Daß 
aber  Ulpian  principiell  unterschieden  hat,  leidet  keinen  Zweifel;  ausdrück- 
lich unterscheidet  trilogisch  auch  Tryphonin  und,  wie  es  sclieint,  auch  Liciii- 
nius  Rufinus  ^ ;  Hermogenian  schließt  sich  gleichfalls  dem  Ulpian  ganz  unver- 
kennbar an*,  und  sicher  läßt  sich  auch  Paulus  dafür  anführen,  welcher  den 
Ehestand  der  Sklaven  (die  doch  Jure  gentium  Null  sind)  auf  y«^  naturale  zu- 
rückführt, und  an  anderer  Stelle  Jus  naturale.  Jus  civile  und  ^ma'  honora- 
rium  neben  einander  stellt,  das  erstere  als  das  bezeiclmet,  quod  semper 
aequum  ac  bonum  est,  und  unter  dem  Jus  honorarium    wesentlich  das  jus 
gentium  begreift,  welclies  eben  nicht  absoluter,  sondern  veränderlicher  Natui* 
ist^.  —  In  der  That  haben  wir  auch  alle  Ursache,  eine  gleichsam  paradiesische^ 
Region,  welche  noch  über  dem/w^  gentium  ist  imd  zumeist  verborgen  bleibt, 
anzuerkennen ;  dem  letzteren  erst  gehören  gentium  discretio,  servitus,  manu- 
missio,  captivitas,  postliminium  an,  aber  nach  jus  naturale  sind  alle  Mensclien 
frei  und  gleich,  und  dieser  Gedanke  bricht  auch  im  positiven  Recht,  und  ge- 
rade im  Fortscjiritt  der  Cultur  inuner  häuflger  durch  und  bildet  dann  die  dog- 
matische Unterlage  für  wichtige  und  inhaltreiche  Rechtsinstitute,  z.  B.  pecu- 
üum  servile,  obligatio  naturalis  servorum,  concubinatus  (liberi  naturales) y 
cognatio  serviUs. 

Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich,  daß  es  unrichtig  ist,  mit  v.  Savigny" 
zü  sagen,  die  zweigliederige  Eintheüung  sei  bei  den  Römern  die  hen'schende 
gewesen,  die  dreigliederige  sei  ohne  Einfluß  auf  einzelne  Rechtslehi^en  geblie- 
ben, Paulus  kenne  nur  zweierlei  Recht,  und  auch  schon  Cicero  veretehe  natura 


3)  Vergl.  oben  Exe.  za  Kap.  I.   No.  II.  a.  E.     —    2)  Cic.  pro  Caeeina  c.  33. 

»)  fr.  64.  d€  comd.  indeb.  (12,  6);  fr.  31.  pr.  depositi  (16,  3).  —  Fr.  ö9.  dt  0.  «I  .4.  (44.  7). 

4)  /r.  5.  de  J.  9t  J.  (1,  1). 

5)  fr.  14.  §  2.  de  ritu  uupt.  (23, 2);  fr,  11.  de  J.  et  J.  (1, 1).    Vgl.  auch/r.  S4.  §  1.  de  tontr.  e.  (18,  l). 

6)  Vergl.  Bch wegler  I.  S.  213.  214.    —    7)  System  des  rüm.  Recht«,  I.  S.  413-420. 
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mäjus  gentium  als  gleichbedeutend,  die  dreigliederige  Eintheilung  sei  nichts 
als  eine  unschuldige  Speculation  und  könne  als  eine  Curiosität  auf  sich  be- 
ruhen. 'Es  ist  doch  mehr  als  eine  bloße  Curiosität,  wenn  man  ein  di*eifaches 
Kechtsband  unterscheidet:  welches  alle  Menschen  —  welches  alle  Freien 
—  welches  alle  Bürger  eines  (des  romischen)  Staats  umschließt.  Jus  natu- 
rale ist  das  den  Römern  mit  den  Sklaven  —  ju^  gentium,  das  den  Römern 
mit  den  Peregrinen  — ,  jus  civiie  das  den  Römern  nur  mit  Römern  gemein- 
same Recht.  Beirren  darf  uns  nicht,  daß  der  Heide  Ulpian  statt  der  Sklaven 
omnia  animalia  nennt,  v.  Savigny 's  Rath,  die  Vorstellungsweise  des  Ulpian 
fallen  zu  lassen  und  zu  der  des  Gaius  zu  flüchten,  heißt  uns  vom  Pferd  auf 
den  Esel  locken,  und  nur  darin  können  wir  beistinmien,  daß  völlig  gedanken- 
los in  dieser  Sache  das  Verhalten  der  Justinianischen  Institutionen  ist. 

Was  Gaius  anlangt,  so  ist  zu  bemerken,  daß  er  nur  selten  yw^  naturale, 
fast  immer  ratio  naturalis  sagt,  und  daß  sich  dieser  Ausdruck  außer  bei 
ilmi  überhaupt  nicht  oft  findet.  Vielleicht  ist  er  eine  Formel  der  Sabinianer 
gewesen,  wenigstens  beruft  sich  Paulus,  welcher  allerdings  auch  einige  Male  * 
den  Ausdruck  naturalis  ratio  braucht,  in  der  einen  Stelle  auf  Sabinus,  und 
Gaius  sagt  einmal  2;  Sabinus  et  Cassius  magis  naturalem  rationem  efficere 
puia^it,  ut  qui  etc.  Gaius  faßt  mit  dem  ihm  geläufigen  Ausdruck  zusammen, 
was  Andere  getrennt  r[bJus  naturale  wadjus  gentium  bezeichneten.  Das  war 
ein  unvollkommnerer  Standpunkt  und  die  Distinction  ein  Fortschritt  und  ein  hö- 
lierer  Gesichtspunkt.  Ich  denke  daher  nicht,  daß  außerdem  noch  etwas  Beson- 
deres hinter  dem  Ausdruck  zu  suchen  ist,  auch  nicht  die  neuerdings  aufgestellte 
Theorie  einer  „realen  Naturordnung "»^deirn  die  Römer  beurtheilten  und  maßen 
ihr  Recht  in  erster  Linie  nicht  von  der  Natur  aus,  sondern  von  der  Stellung  des 
Menschen  aus,  der  ihnen  Bürger  oder  Nichtbürger,  —  Bürger,  Peregrine  oder 
Sklave  war.*  Am  bestimmtesten  sprach  es  Ulpian  aus,  daß  mit  Gegenüberstel- 
lung der  naturalis  ratio  und  des  jus  civiie  nicht  alle  Momente  erschöpft  seien^; 
er  betonte,  daß  gewisse  Grundzüge  sich  noch  unteracheiden  von  dem  Bereiche 
(iiä9jus  gentium:  1)  sie  scheinen  ihm  ganz  fundamentaler  Natur  zu  seyn,  und 
2)  liinter  aller  Geschichte  zu  liegen,  d.  h.  nicht  mit  dem  zusammenzuhängen, 
was  im  Menschen  veränderlich  und  nur  Resultat  geschichtlicher  Processe  ist. 
Aber  der  römische  Jurist,  im  abstrakten  Denken  ungeübt,  entnahm  seine  For- 
mel von  der  Thierwelt,  die  freilich  auch  ohne  Geschichte  ist. 

n. 

Jlfos  et  consuetudo. 

Zu  §  44]  Eine  ausgebildete  Theorie  des  Gewolmheitsrechts,  etwa  der 
Art,  wie  sie  von  der  Doctrin  unserer  Zeit  zu  Tage  gefördert  worden  ist, 
fehlte  der  Rom.  Jurisprudenz.  Die  Quellen  betonen  das  äußere  Moment  der 
Niederschrift  (Jus  non  scriptum),  deren  Mangel  doch  nicht  Kriterium,  sondern 
nur  ein  unzuverlässiges  Symptom  seyn  kann.  Außerdem  blickt  in  den  Be- 
griffsbestimmungen meistens  eine  Reminiscenz  an  die  alte  gesetzgeberische 
Thätigkeit  des  popuhis  Romanus  durch,  und  man  trifft  römische  Juristen  auf 
derselben  Fährte,  auf  welcher  die  moderne  Theorie  des  vorigen  Jalirhunderts 

zur  Idee  eines  stillschweigenden,  auf  den  vermuthlichen  Willen  des  Gesetz- 

_  A    

1}  fr.  SA.  §  5.  rf«  htr.  ptt.  (5,  3);  fr.  7.  pr.  d»  bonig  damnator.  (48,  30). 
S)  fr,  7.  S  7.  tf«  meq.  dorn.  (41,  1). 

3)  ron  LelBt  in  seiner  mir  oben  zukommenden  Schrift:  die  realen  OmndUgen  und  die  Stoffe  dei 
Becbte  (Jena,  1877),  8.  8.    -     4)  s.  B.  Oal.  8,  69.    —    5)  s.  fr.  1.  §  4.  d§  J.  et  J.  (1,  1). 
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geben  gegründeten  Gesetzes  gerieth.  —  Jnlian  schildert  die  inveteraia  con- 
stietudoBlR  das,  quod  papuhis  sme  ullo  scripta  probavit  et  rebus  ipsis  et 
f actis  declarat  {fr.  32.  §  J.  de  leg.  t,  3) ;  den  Satz  des  Gewohnheitsrechts 
nennt  Isidor  5,  Sij'tis  quoddam  moribtis  institiitum,  Hermogenian:  longa  con- 
sueiudine  comprobatum  (fr.  35.  de  leg.  1,  3) ,  Celsus :  consuetudine  obten- 
tum  (fr.  39,  eod.),  Julian:  moribus  constitutum,  moribus  et  consuetudine 
inductum  (fr.  32.  eod.),  Pomponius:  moribus  introductum  (fr.  8.  de  ritu 
nupt.  23,  2),  Ulpian:  moribus  receptum  (fr.  I,  de  don.  i.  V.  et  V.  24,  /). 
Ganz  besonders  betont  Paulus  (in  fr.  36.  de  leg.  t,  3)  das  hohe  Ansehn  des 
Gewohnheitsrechts,  freilich  das  Moment  der  mangelnden  Niederschrift  in  ziem- 
lich problematischer  Weise  verwerthend. 

Eine  feine  Bemerkung  ist  die  des  Ulpian  in/r.  34.  eod.:  „explorandum, 
an  etiam  contradicto  aHquo  judicio  consuetudo  ftrmata  sit."  Eine  junge 
nicht  gesicherte  Rechtsidee  muß  im  Kampf  das  Recht  ihres  Daseyns  erweisen. 
Wenn  sie  Gegenstand  der  Anfechtung  geworden  und  Siegerin  ist,  so  hat  sie 
dadurch  gerade  sich  bewährt,  und  was  bewährt  ist,  das  gilt  und  dauert. 
Kranke  oder  lose  Bäume  brechen  in  dem  Sturme ,  welcher  gesunde  oder  tief 
wurzelnde  befestigt. 


Erster  Theil. 


Die  Geschichte 


des  Römischen  Rechts-  und  Staatswesens 

bis  zar  Hohe  der  Bomlschen  Jnrlspradenz.  (U'^'?U     '^ 


Bom's  Vor-  und  Urgeschichte. 


XIII.  Kapitel. 
I.    Italien  and  Rom. 

(Zu  §47-51.) 
I. 

Die  Bevölkerung  Rom's. 

Auf  der  breiten  durch  Niebuhr  gelegten  Basis  ruhen  in  der  Hauptsache 
noch  die  Darstellungen  bei  Göttling,  Puchta  und  Becker.  Seit  zwei  Jahr- 
zehenden aber  ist  durch  die  in  Vielem  übereinstimmenden  Forschungen  Ande- 
rer die  frühere  Annalune  eines  pelasgischen  Bevölkerungselementes  in  Italien 
(Tyrrhener  im  Norden,  Siculer  und  Daunier  in  der  Mitte,  Oenotrer  im  Süden) 
beseitigt  und  den  s.  g.  Casci,  Prisci  und  Aborigines  der  Schein  besonderer  Völ- 
kerschaften genommen  worden.  Die  letzteren  sind  weiter  nichts  als  sagen- 
hafte Ethnificationen  geschichtlicher  Entwicklungsphasen.  In  den  abrundenden 
Darstellungen  der  neuesten  Forschung,  welche  bei  Schwegler,  Mommsen 
und  Lange  gefunden  werden,  ist  festgehalten,  daß  die  Bevölkerung  von^Mittel- 
italien_sich  in  drei  Hauptstämme  auseinanderlegte,  welche  etwa  der  helleni- 
schen  Trias  der  Äeolier,  Jonier  und  Dorier,  oder  der  germanischen  Trias  der 
Franken,  Schwaben  und  Sachsen  verglichen  werden  könnten:  das  jind  die 
Umbrer,  Sabeller  und  J^iatiner.  Sie  gehciren  zum  indogermanischen  Sprach- 
.stamra :  die  Reihenfolge  aber,  in  w^elcher  die  Völker  dieses  Stammes  in  Europa 
eingewandert  sind,  ist  nach  Pott*  folgende:  1)  Iberer,  2)  Hlyrier  und  Thra- 
ker, 3)  Hellenen  und  Italiker,  4)  Kelten,  5)  Germanen,  6)  Slaven. 

Die  Zusammengehörigkeit  der  ,,umbrisch-8abini8ch-oskisch- latinischen 
Spraclifamilie"  ist  zuerst  von  A.  W.  Sclilegel,  R.  Lepsius,  Klenze  und  0.  Müller 
angenommen  2  und  seitdem  immer  deutlicher  gemacht  worden.  „Die  Völker  und 
Stämme,  die  wir  beim  ersten  Licht  der  dämmernden  Gescliichte  in  Italien  vor- 
finden, gehören,  wenn  nicht  alle,  doch  bei  weitem  zum  größten  Tlieile,  dem 
indogermanischen  Stamme  an.  Sie  können  folglich,  da  die  ursprüngliche  Hei- 
math des  indogermanisclien  Urvolks  in  Asien  zu  suchen  ißt,  nicht  Autochthonen 
der  italischen  Halbinsel  seyn ,  sondern  sind  als  Einwanderer  dahin  gekommen 
und  haben  sich  durch  Eroberung  in  den  Besitz  des  Landes  gesetzt.  Und  zwar 
^ind  jene  Einwanderungen,  wie  unbedenklich  angenommen  werden  kann,  nicht 
üVkt  das  Meer  oder  zu  Schiff,  sondern  auf  dem  Landwege,  also  vom  Norden 
d<»r  Halbinsel  her,  vor  sich  gegangen.   Eine  dunkle  Erinnerung  an  diese  Vor- 


1)  Indoi^enii.  SpnobsUimm  8.  80.    —    2)  s.  Schwegler  R.  Gesch.  I.  8. 175. 
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gänge,  namentlich  daran ,  dafi  jene  Völkerztige  vom  Norden  her  gekonmien 
sind  und  sich  stoßweise  immer  wieder  gegen  Süden  vorgeschoben  haben,  hat 
sich  in  der  Sage  von  den  Sicnlem  erhalten.   Wahrscheinlich  ist  femer,  daB 
die  italischen  Stämme  indogermanischen  Geschlechts  zusammen  nnd  als  Eine 
Nation  in  Italien  eingewandeit  sind,  nnd  daß  die  dialektische  Differenzinmg 
nnd  Verzweigung  ihrer  Sprache  erst  in  Italien  vor  sich  gegangen  ist."  ^  Die 
alten  Siculer  in  Latinm  nnd  ihre  Verschiebung  nach  der  siciüschen  Meer- 
enge erklärt  Schwegler^  für  ein  ungelöstes  Problem;  vielleicht  war  sie  eine 
Folge  des  Vordrängens  der  Etrusker.    Eine  andere  Völkerbewegung  ist  die 
wohl  von  den  Umbrern  im  Nordosten  ausgehende.    ^Mehr  als  Eine  Völker- 
welle ist  vor  Alters  aus  den  engen  Thälem  der  Abruzzen  in  die  breite  fruch^ 
bare  Ebene  Latium's  hinabgeflutet,  und  es  ist  ohne  Zweifel  nur  zu^Lllig,  daß 
jene  Einwanderung  der  reatinischen  sogenannten  Aboriginer  sich  vorzugs- 
weise im  historischen  Angedenken  erhalten  hat."    „Die  Aussendung  heiliger 
Lenze  war  das  Hauptmittel  der  raschen  und  energischen  Ausbreitung  des  sa- 
binischen  Stammes.    Das  Sprachgebiet  dieses  Stanmies  umfaßte  zur  Zeit 
seiner  Blüte  halb  Italien",  sagt  Schwegler^  und  er  leitet  von  einer  dieser 
Aussendungen  die  Theilnahme  der  Sabiner  an  der  Entstehung  Eom's  ab.   „Sie 
sandten  Pflanzvölker  in  die  untern  Tiberlande,  gründeten  hier  zahlreiche  Nie- 
derlassungen, unter  denen  besonders  die  Stadt  Cures  genannt  wird,  und  schoben 
endlich  ihre  Ansiedlungen  dem  Flußthal  des  Tiber  entlang  so  weit  vor,  daß 
sie  nur  noch  240  Stadien  vom  tyrrhenischen  Meer  entfernt  waren.   Die  vor- 
geschobenste ilirer  Niederlassungen  war  diejenige  auf  dem  nachmals  s.  g.  qui- 
rinalischen  Hügel:  sie  war,  wie  die  Sage  berichtet,  eine  Aussendung  von  Cures, 
und  vereinigte  sich  nachmals  mit  der  latinischen  Niederlassung  auf  dem  Pa- 
latin  zu  einem  auf  Vertrag  gegründeten  Föderativstaat.  Man  darf  diesen  Ueber- 
lieferungen,  im  Allgemeinen  wenigstens,  unbedenklich  Qlauben  schenken.^ 

Eücksichtlich  der  Etrusker  hält  Schwegler  für  wahrscheinlich,  dafi 
sie,  obschon  der  umbrischen  Völkerfamilie  fremd,  doch  dem  indogermanischen 
Sprachstamme  angehörten,  und  sagt:^  man  dürfe  annehmen,  daß  die  Einwan- 
derung der  Etrusker  die  letzte  jener  vorhistorischen  Einwanderungen  war, 
durch  welche  ItaUen  seine  nachmalige  Bevölkerung  erhalten  hat:  denn  die 
Einwanderung  der  Kelten  und  die  Stiftung  der  griechischen  Colonien  in  Unter- 
italien falle  schon  in  die  halb  historische  Zeit;  die  von  den  rasenischen  Erobe- 
rem unterjochte  und  zu  Hörigen  gemachte  Grundbevölkerung  Etruriens  müsse 
den  Sabinem  stammverwandt  gewesen  seyn;  der  Einfluß  des  Etruskischen  auf 
die  Ausprägung  der  römischen  Nationalität  sei  ein  ziemlich  geringer  geblie- 
ben, weder  Atrium  noch  Toga,  weder  die  Larenreligion  noch  die  Augural- 
disciplin  Eom's  sei  von  dort  entlehnt;  nur  die  formale  Ausbildung  der  Lehre 
vom  Templum  und  von  der  Landesvermessung,  die  Haruspicin,  die  bauliche 
Eunsttechnik  und  manches  Cärimonial  scheinen  von  dort  entsprungen. 

Die  Romulische  Niederlassung  ist  nach  Schwegler's^  Ansicht  ni<^t  die 
erste.  „Dürften  wir  der  Sage  glauben,  so  hätten  um  den  Besitz  dieser  Hügel 
schon  in  unvordenklicher  Zeit  erobernde  Stämme  mit  der  alten  eingebomen* 
Bevölkerung  gekämpft.  Es  sollen  nreinwohnende  Siculer  auf  diesen  Hügeln 
gesiedelt  und  eine  Stadt  Namens  Rom  bewohnt  haben;  darauf  sollen  die  s.  g. 
Aboriginer  aus  Reate  die  Siculer  von  dort  vertrieben,  deren  Wohnsitze  ein- 


1)  Schwegler  ».  a.  O.  8. 194.    ~    2)  (.  8.  Sil.    ~    3)  I.  8.  S41.    —    4)  Ders. 
5)  I.  8.  868—377.    ~    6)  I.  8.  3»1.  480.  513.   Daca  Lange  ROm.  Alterth.  L  8.  7S. 


4)  Ders.  I.  8.  348. 
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genommen  nnd  namentlich  auch  auf  dem  palatinlsclien  Berge  sich  niederge- 
lassen haben;  darauf  giündet,  wie  erzählt  wird,  auf  diesem  selben  Berge  der 
Arkadier  Euander  eine  Colonie;  zu  gleicher  Zeit  soll  eine  andere  Griecheh- 
schaar  im  Gefolge  des  Hercoles  nach  Latinm  gekommen  seyn,  auf  dem  satar- 
nischen  Hügel  sich  niedergelassen  und  dort  die  Stadt  Satumia  gegründet 
haben;  endlich  soll  auch  auf  dem  Janiculns  eine  vorrömische  Stadt  gestanden 
haben;  Pünius  nennt  sie  Antipolis.  Eechnet  man  zu  diesen  Niederlassungen 
die  Romulische  liinzu,  so  hat  Dionysius  (I,  73)  der  Sache  kaum  Genüge  ge- 
than,  wenn  er  nur  eine  zwei-  bis  dreimalige  Gründung  annimmt."  Nach  der 
Gnmdvorstellung  der  römischen  Sage  war  die  gründende  Bewohnerschaft  des 
Palatin  Hirtenvolk  (I.  S.  457),  allerdings  latinischen  Stammes;  daß  die  Sa- 
biner  des  Tatius  ursprünglich  auf  dem  Quirinal  gesiedelt  haben,  sei  eine  Tra- 
dition, die  allen  Glauben  verdiene.  Der  Stamm  der  Luceres  endlich  könne 
nicht  aus  Etruskem  bestanden  haben,  nur  der  Hinzutritt  der  Albaner  könne 
es  seyn,  was  zum  Stamme  der  Luceres  den  Grund  gelegt  hat. 

Auch  Mommsen  unterscheidet  drei  italische  Urstämme,  die  er  Japyger, 
Etrusker  und  Italiker  nennt.  Die  Japyger  sind  die  Messapier  Schwegler's, 
dieselben,  welche  Kirchhoff  ^  mit  dem  Collectivnamen  Siculer  genannt  wis- 
sen wollte.  Mommsen^  erkennt  den  Japygischen  Dialect  als  einen  vorgrie- 
chischen und  vom  Oskischen  verschiedenen  3.  Unter  den  Itaükem  unterschei- 
det er  einen  westlichen  (Lateiner)  und  einen  östlichen  Stamm,  welcher  sich 
wieder  in  Umbrer  und  Osker  schied,  und  er  vermuthet,  daß  die  Lateiner  vor 
jenen  ihre  Plätze  in  der  Ebene  einnahmen.  Er  verwirft  die  s.  g.  römische 
Ureprungssage,  in  der  ein  städtegründendes  Hirten-  und  Jägervolk  auftritt; 
indem  er  sich  die  Seßhaftwerdung  der  Latiner  am  Albanergebirge  und  meer- 
wärts  als  eine  allmähliche  Zusammensiedelung  größerer  Geschlechtergenos- 
senschaften, die  sich  um  gemeinsame  Burgen  und  Gerichtsstätten  sammelten 
und  zu  einem  Gaubunde  zusanmientraten,  denkt,  läßt  er  Kom  selbst  aus  synö- 
kistischer  Verschmelzung  dreier  Gaue:  der  latinischen  Eamner  und  Lucerer 
und  der  sabinischen  Titier  hervorgehen.  Hieran  nun  knüpft  Mommsen  die 
Yermuthung,  Eom  sei  so  früh  zu  seiner  hervorragenden  politischen  Stellung 
innerhalb  Latium*s  dadurch  gelangt,  daß  es  strategisch  fest  und  commerciell 
günstig  gelegen,  zw^ar  vielleicht  die  jüngste  unter  den  latinischen  Städten  and 
eine  mehr  gemachte  als  gewordene  Stadt,  sich  vorzugsweise  zum  Emporium 
für  den  latinischen  Fluß-  und  Seehandel  eignete,  und  dadurch  als  städtisches 
Gemeinwesen  rasch  aufblühte.  Daß  die  später  mit  Rom  verwachsene  Ansie- 
delung auf  dem  Quirinal  eine  sabinische  (von  Cures  aus)  gewesen,  erklärt 
Mommsen  (gegenüber  Schwegler  L  S.  480)  für  gänzlich  unerwiesen,  wenn 
auch  im  Allgemeinen  für  möglich.  Längere  Zeit  hätten  sich  die  Bergrömer 
vom  Palatin  oder  von  der  eigentlichen  Siebenhügelstadt  (Montani)  und  die 
Hugelrömer  vom  Quirinal  (CoUini)  als  befehdende  Gemeinwesen  gegenüberge- 
standen, aber  dami  die  ersteren  ein  Ueberge wicht  gewonnen.  Von  der  Tus- 
kischen  Sprache  bemerkt  er,  daß  sie  von  den  sämmtlichen  griechisch-italischen 
Idiomen  eben  so  weit  abstand,  wie  die  Sprache  der  Kelten  und  der  Slaven; 
«so  wenigstens  klang  sie  den  Römern:  tuskisch  und  gallisch  sind  Barbaren- 
sprachen, oskisch  und  volskisch  Bauernmundarten.  Die  Etrusker,  sagt  schon 
Dionysios,  stehen  keinem  Volke  gleich  an  Sprache  und  Sitte;  und  weiter  haben 


1)  AUgem.  MonatatMhxift  für  literatar  1868.  8.  598.    —    2)  ünterltal.  Dialekte  6.  8ö.  363. 
^)  B5m.  Oetchlchte  Bd.  I.   Kap.  2.  8.  4.  8.  9. 
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auch  wir  nichts  zu  sagen.   Höchstens  deuten  einzelne  Spuren  darauf  hin,  daß 
die  Etrnsker  den  Indogermanen  beizuzählen  sind'^ 

Lange  ^  schließt  sich  den  Forschungen  von  Schwegler  und  Mommsen  in 
vermittelnder  Weise  an;  jedoch  rücksichtlich  der  Japyger  stellt  er  die  Möglich- 
keit überseeischer  Einwanderung  von  Hellas  her  in  den  Vordergrund,  die  Si- 
culi  hält  er  für  eine  Abzweigung  der  Latini,  ebenso  die  Ausones  in  Gampanien 
(beide  wurden  hellenisirt),  endlich  die  alten  Tusci  für  einen  Zweig  der  Umbrer, 
von  denen  die  stammfremden  und  (sowohl  den  Latinern  als  den  Umbrem) 
nationalfeindlichen  Etrusker,  d.  h.  die  von  Norden  eindringenden  barbarischen 
Rasennae,  welche  dann  den  Namen  der  Unterjochten  angenommen  haben 
mögen,  zu  unterscheiden  seien.  In  den  Resten  der  voritalischen  Bewohner 
oder  Autochthonen  findet  Lange  ein  Element  der  sabinischen  und  latinischen 
Clientel,  in  den  Resten  der  umbrischen  Tusci  ein  Element  der  römischen 
Plebs.  Nach  seiner  Ansicht  ist  Roma  der  Umame  der  Stadt  Rom  gewesen. 
Ueber  die  Gründe  des  raschen  Aufblühens  Rom's  stimmt  er  mit  Mommsen 
ziemlich  überein,  ebenso  über  die  Unterscheidung  einer  ältesten  städtischen 
Ansiedelung  der  Ramnes  auf  dem  Palatin  {Roma  quadrata,  das  Palatinische 
oder  Romulische  Rom)  und  dner  später  mit  ihm  zusammenwachsenden  sabi- 
nischen Gemeinde:  nur  daß  Lange  hier  das  sabinische  Element  mehr  betont, 
die  Abstammung  desselben  aus  Cures  völlig  verwirft,  und  es  vielmehr  mit  dem 
allgemeinen  Vordringen  sabellischer  Stämme  von  den  Gebirgen  nach  der 
Westküste  zu  in  Verbindung  bringt.  Quirites  hießen  nach  Lange  die  ver- 
einigten Ramnes  und  Tities  (Kreis  der  altbürtigen  Geschlechter),  weil  sie  in 
curiae  gegliedert  und  nur  durch  diese  vereinigt  waren;  Numa's  Thätigkeit 
mag  der  engeren  Verbindung  beider  Gemeinwesen  gegolten  haben.  Die  Luce- 
res  (neubürtigen  Geschlechter)  endlich  sind  übergesiedelte  Albaner,  welche 
das  progressive  Element  in  Rom  verstärken  halfen. 

n. 

Die  Gründung  Rom's. 

So  steht  denn  die  alte  Frage  noch  immer  neu  da,  wie  denn  eigentlich 
Rom's  Ursprung  zu  denken  sei.  Mommsen  denkt  sichs  in  der  Entstehung  als 
Emporium^,  als  merkantil  geplanten  Vorort  der  Italiker  an  der  nördlichen 
Grenzmark:  darum  auf  den  ältesten  Münzen  Rom's  im  Revers  ein  Schifis- 
schnabeP,  darum  die  älteste  Colonie  Rom's  eine  Seestadt  {Ostia);  und  merk- 
würdig stimmt  damit,  was  Livius  in  einer  vom  Sabinerkriege  des  Tullus  Hosti- 
lius  handelnden  SteUe  (1,  30)  sagt:  Tullus  ad  Feroniae  fanum  merccUu  fre- 
quenti  negotiatores  Romanos  comprehensos  guerebatur,  und  was  er  an  an- 
derer Stelle  (5,  54)  den  römischen  Nationalhelden  Camillus,  da  dieser  Rom 
vor  einer  Secession  bewahren  will,  (i.  J.  387.  v.  Chr.)  sagen  läßt:  non  sine 
causa  DU  hominesque  hunc  urbi  condendae  locum  elegeruni,  saluberrimos 
colles  {?),  ftumen  opportunum,  quo  ex  mediierraneis  locis  fruges  devehan- 
tur,  quo  maritimi  commeatus  accipiantur;  mare  vicinum  ad  commoditates, 
nee  exposiium  nimia  propinquitate  adpericula  classium  extemarum:  regio- 
num  ItaHae  medium,  ad  incrementum  urbis  natum  unice  locum.  Und  doch, 
wer  möchte  sich  leicht  entschließen,  einer  Hypothese  Raum  zu  geben,  welche 


1)  RSm.  Alterthttmer,  Bd.  I.  §  23.  34.  26-28. 

8)  Vergl.  schon  Schnlts  Grandlegiing  z.  e.  Btaatswlsseiuch.  d.  Wimet  (Köln  1683)  S.  134. 

3)  6.  Schwegler  I.  6.  213.  (PNn.  kist.  nui.  33,  13;  S§rv,  A§n.  6,  357). 
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Rom's  ganze  Geschichte  ablöst  von  seinem  Ursprung  und  den  gewählten  Platz 
in  den  Vordergrund  des  XJrsprungsbildes  rückt! 

„Jedem  Staate  gehen  die  Bedingungen  seines  Ursprungs  nach,  keiner 
kann  seine  historische  Basis  ändern,  und  wenn  es  wahr  ist,  daß  ein  Eeich  mit 
denselben  Mitteln  behauptet  werden  muß,  durch  welche  es  begründet  worden, 
80  hat  auch  der  umgekehrte  Schluß  einigen  Schein  von  Wahrheit,  daß  mit 
denselben  Mitteln,  durch  welche  ein  Reich  behauptet  werden  muß,  in  der  Regel 
auch  seine  Gründung  bewerkstelligt  worden  ist."  Mit  diesen  Worten  para- 
phrasirt  Schwegler^  den  Ausspruch  des  Sallust  {Cato  c.  2):  imperium  facile 
his  arühus  retinetur,  quibus  initio  partum  est.  Nun  ist  aber  in  der  That 
wenig  kaufmännische  Sitte  im  Römerthum  wahrzunehmen:  man  vergleiche  es 
nur  mit  den  Hellenen,  Phöniziern,  Rhodisem,  Massiliem  und  Puniem!  Der 
Handelsberuf  stand  nie  in  Ansehn  bei  den  römischen  Bürgern.  Handel  und 
Krieg  sind  sich  feindlich,  die  kriegerischen  Römer  zeigten  nie  die  Spuren 
eines  Handelsvolks,  Rom  hatte  nie  die  Art  einer  Kaufmannsstadt.  Und  bloß 
im  Anfang  sollte  der  römische  Geist,  der  so  in  sich  consequent  durch  aUe  Jahr- 
hunderte geblieben,  ein  Handelsgeist  gewesen  seyn? 

Mir  scheint  außerdem  das  Gewicht,  welches  in  jener  Hypothese  dem 
Platz  und  Boden,  auf  welchem  Rom  gegründet  ward,  in  Anbetracht  der 
Art  der  antiken  Volksstämme  zu  groß  zu  seyn.  Für  den  allerdings,  welcher 
von  der  Betrachtung  germanischen  Staatswesens  herkommt,  hat  es  etwas  An- 
sprechendeS;  den  Staat  auf  das  Land  zu  gründen  (Landesherr,  Landrecht,  Lan- 
desmünze) und  die  Leute  vom  Lande  abhängig  zu  denken.  Aber  bei  den  Hel- 
lenen und  Italikem  scheint  mir  das  Verhältniß  umgekehrt  gewesen  zu  seyn, 
und  nicht  bedeutungslos  ist,  daß  das  Staatswesen  res  publica  (popuUca), 
civitas,  also  Bürgerschaft  heiißt,  und  der  Staat  auch  im  Volksheer  (exercitus, 
pqpulus  in  procinctu)  unterwegs  seyn  konnte.  Auch  das  römische  Staatswe- 
sen ist  primär  von  den  Bürgern,  nicht  von  den  Aeckem  aus  zu  construiren^ 
und  damit  stimmt  es  schwer,  daß  die  Lage  Rom's  in  der  angegebenen  Weise 
maßgebend  gewesen  sei.  Rom's  Ursprung  und  Genius  kann  also  nicht  durch 
Handelszwecke  bestinmit  worden  seyn.  Damit  soll  übrigens  nicht  verkannt 
werden,  wie  wichtig  der  Tiberfluß  für  das  ursprüngliche  Gemeinwesen  war, 
welches  durch  ihn  gegen  das  nördliche  Ausland  {irans  Tiberim)  geschützt  war 
und  sich  südlich  desselben  stromauf-  und  abwärts  (supra  infraque  Bomam: 
All  iabb.)  hinstreckte. 

Halten  wir  uns  innerhalb  des  Rahmens  der  römischen  Tradition  selbst, 
so  haben  wir  uns  Rom  als  eine  militärisch  organisirte  Doppel-Pflanzstadt  ver- 
hältmßmäßig  jungen  Ursprungs  unter  den  alten  Städten  Italiens  zu  denken, 
als  einen  von  Sabinem  einerseits  und  von  Latinem  anderseits  vorgeschobenen 
festen  Posten,  als  Grenzfestung,  arx  und  propugnacutum.  Indem  das  heran- 
wachsende Rom  in  der  Anlegung  von  Colonien  seine  höchste  Meisterschaft  be- 
thäUgte,  schuf  es  recht  eigentlich  aus  seinem  innersten  Geist  heraus;  Rom, 
die  Colonie,  verstand  sich,  wie  nie  wieder  ein  Volk,  aufs  Colonisiren;  Rom 
war  das  Urbild,  seine  Colonien  seine  Ebenbilder;  wie  Rom  geboren  war,  ge- 
bar 68  wieder.  3 


1)  RSm.  Qwchichte,  I.  8.  524. 

"t)  Curi9  Ist  tam'Viriat  (MitoülnneTBchafl  —  e^niuria  hebst  Kuergt  Hundertmännenchaft  und  nar 
al>l«ita]igBwei8e  ein  Hnndertackercomplex  (Schwegler  I.  8.451)  —  trihu*  ist  zuerst  Volkselntheüung 
imd  dAnn  LandateintheUaiig. 

8)  Uo.  1,  56;  2,  S4;  4,  11;  eolonia,  qum^  arte  M««l  —  eolvni  pratsidii  causa  adver $u*  hottet.  Cie. 
ff.  FoHitjo  1,  8:  colonia  nottrorum  dvttun,  »p^enla  pofnii  Bvmani  ae  propugnaeulum  itti*  iptit  natiO' 
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Aber  es  war  keine  einfache  Colonie;  sabinische  nnd  latinische  Gotter 
umstanden  seine  Wiege:  in  doppelter  Beziehung  war  Rom  eine  Pflanzstadt, 
so  daß  seine  Eigenart  aus  einer  Mischung  umbrosabellischer  und  launischer 
Art  erwuchs,  und  in  ihm  die  Vertretung  beider  Hauptzweige  der  italischen 
Völkerfamilie  zusammentraf.  Rom,  das  also  in  seinem  Ursprung  Italien  reprä- 
sentirte,  einigte  naclilier  naturgemäß  Italien  unter  seinem  Scepter  als  gebor- 
nes  Haupt  der  Halbinsel.  Die  conservative  und  religiöse  Art  des  sabinischen 
Berg\'olks  gesellte  sich  zu  der  progressiv -beweglichen  und  bürgerlichen  Art 
des  latinischen  Volks  der  Ebene  ^:  es  war  ein  Ehebund  des  männlich -latioi- 
schen  Stammes  mit  der  weiblich-sabinischen  Völkerschaft^.  Laiium  und  das 
Sabinerland  lieferten  dazu  ihr  Contingent  und  natürlich  jedes  auf  seine  Weise: 
die  Weise  aber  war  die  doppelte  etlmischer  Entladung  oder  Expansion,  welche 
möglich  ist:  ich  unterscheide  sie  als  Austreibung  oder  Emigration  und  Ans- 
sendung  oder  Colonisation. 

Die  Emigration,  wie  sie  in  der  umbro-sabellischen  Sitte  heiliger  Lenze 
auftritt 3,  entspringt  einer  heiMgen  Handlung,  der  Weihung  einer  Generation 
mit  allem,  was  derselbe  Frühling  an  Menschen,  Thieren  und  Früchten  hervor- 
bringt; aber  diese  Emigration  ist  eine  Ausstoßung  und  entfremdet  den  Toch- 
terstamm, der  sich  vom  Vaterland  löst,  wie  der  junge  Vogel,  der  das  Nest 
verläßt  und  vergißt;  sie  ist  ein  Naturproceß  und  eine  verhältnißmäßig  rohe 
Form  der  Entladung.  Die  Colonisation  dagegen,  wie  sie  in  der  latinischen 
Sitte  begründet  ist,  erscheint  mehr  als  ein  politischer  (weniger  sacraler)  Akt; 
nicht  was  zusammen  geboren  ist,  sondern  eine  planmäßige  Auslese,  eine  künst- 
lich gesammelte  Schaar  Einzelner  wird  entlassen  und  ausgesendet,  aber  nicht 
verstoßen,  sondern  wie  ein  Netz,  das  man  in  der  Hand  behält,  in  fremdes  Land 
ausgeworfen.  Jede  Colonie  dieser  Art  war  ein  exterritoriales  Stück  des  Va- 
terlandes, ein  Glied  des  politischen  Stanunkörpers  und  mit  ihm  in  dauerndem 
und  wesentlicKem  Verband  verharrend.  Offenbar  ist  das  politisch  betrachtet 
eine  höhere  Methode;  die  Colonisation  ist  ein  Kunstproceß,  die  feinere,  zähere 
und  siegreichere  Form  der  Entladung,  welche  darum  dem  latinischen  Element 
in  Rom  den  endlichen  Sieg  garantirte.  —  In  der  Emigration  tritt  göttliche 
Weihe,  in  der  Colonisation  menschlicher  Plan  hervor. 

Die  eine  ist  die  bäuerliche,  die  andere  die  städtische  Art  zu  pflanzen  und 
zu  wachsen.  Die  städtische  Art  siegte,  und  damit  war  Rom's  Stadtkarakter 
für  alle  Zeit  besiegelt.  Unter  den  ersten  Regenten  streiten  beide  Arten  um 
den  Vorrang;  unter  Tullus  HostUius  bereitet  sich  das  Uebergewicht  des  Lati- 
nergeistes  vor,  worauf  dann  die  Aufnahme  der  Plebs  die  Latinisirung  Rom's 
vollendet  und  sein  städtisches  Gepräge  entscheidet. 

Gegen  die  Annahme  eines  ver  sacrum  auf  dem  mons  Quirinalis  lassen 
sich  keine  gewichtigen  Bedenken  erheben,  mag  es  nun  auf  Cures  als  Quelle 
zurückführbar  seyn  oder  nicht;  aber  daß  latinischer  Seits  eine  Colonie  auf 
dem  Palatmus  anzunehmen  sei,  ist  von  Schwegler*  bestritten  worden:  weder 
eine  Colonie,  noch  auch  eine  Secession  von  Alba  Longa  aus  sei  Rom,  sondern 


nÜH*  üppositum.  de.  d»  l9f  afr,  3,  27:  majoret  »9»tri  eolonias  sie  idcnei*  im  l»ei*  eontrm  tutpieio- 
nem  ptrienli  eoUoearuutf  «l  m««  «•»  cppiäa  Italiae^  *§d  propugnaeula  imptrii  vidtrentmr.  Gett.  {N.  A, 
16,  3):  coloHiae  qumH  §ffigi$4  parwa»  timulaero^ut  populi  Homani. 


1)  8.  Schwegler  I.  8.  335.  244. 
3)  " 


Die  rümlBche  Tradition  kleidete  dies  In  jenen  Unpningvmytho« ,  in  welchem  Man ,  ein  Wolf, 
eine  Wölfin,  ein  Specht  die  bekannte  Rolle  spielen  (s.  Schwegler  I.  6.  384  ff.) ;  die  latiniechen  Sprow- 
linge  werden  von  einer  Wölfin  geaSngt  und  von  einem  Specht  geatzt ;  Wolf  nnd  Specht ,  Thlere  des 
Mars,  pflegten  die  heUlgen  Lense  an  (Uhren.   Sabinischer  Ammendienst  sog  Rom  groea, 
3)  Schwegler  I.  8.  240.    —    4)  ROm.  Oewjh.  I.  S.  453.  455. 
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vielleicht  ein  Hirtenabenteuer.  Ich  bin  hiervon  nicht  überzeugt.  Ein  Grund- 
zug  der  Tradition  bleibt  doch,  daß  Rom  von  Alba  ausgegangen  sei,  und  be- 
deutungsvoll ist,  daß  seine  Gründer  Sprößlinge  der  Albanischen  Eegentenfa- 
milie  sind,  daß  Romulus  nach  Numitor's  Tode  den  Albanern  alljälirlich  ihren 
Regenten  bestellt  hat,  daß  Rom  noch  vor  Tullus  Kostilius  im  Conubium  mit 
Alba  erscheint  und  ein  zwischen  beiden  Staaten  bestehendes  foed/us  erwälint 
wird  *.  Wenn  trotzdem  Rom  unter  Romulus  anfangs  sehr  isolirt  auftritt,  von 
einem  Verhältniß  beider  Städte,  wie  zwischen  Mutter-  und  Tochterstadt,  wenig 
zu  merken  ist,  und  Heimatlose  und  üeberläufer  die  Stadt  geschaffen  und  be- 
völkert haben  sollen^:  so  erklärt  sich  das  theil weise  schon  aus  dem  römischen 
Stolz,  welcher  es  vorzog,  eine  Zusammenwürfelung  und  convenarum  plebs  et 
colbwies  zu  heißen,  statt  als  ein  Absenker  und  Zweig  zu  gelten,  lieber  von 
Abenteurern,  als  Sendungen  gegründet  seyn  wollte  und  die  Wurzeln  seines 
Selbstbewußtseyns  über  alles  Stadtwesen  hinaus  in  den  Urständ  des  Jäger-  und 
Hirtenthums  hinabsenkte,  um  seinen  Anfang  in  dem  Anfang  aller  gesellschaft- 
lichen Existenz  zu  haben  und  Niemandem  Etwas,  Alles  und  sogar  seine  Ent- 
stehung sich  selbst  zu  verdanken.  In  diesem  Zuge  der  Tradition  spiegelt  sich 
also  der  römische  Gedanke  von  Rom's  absoluter  ürsprünglichkeit:  bringen 
wir  diese  Selbstüberhebung,  wie  billig,  in  Abzug,  so  bleibt  als  Kern  die  Her- 
kunft von  Alba,  und  die  Tradition  hat  den  Coloniekarakter  nodi  überdieß 
deutlich  genug  darin  bestätigt,  daß  es  Rom  in  denselben  Formen  gestiftet 
werden  läßt,  wie  Rom  selbst  dann  immer  bei  der  Gründung  von  Colonien  ver- 
fahr (300  Pflanzer  mit  je  zwei  Joch  Ackers,  hina  jugerd)?  Zur  völligen  Er- 
klärung jenes  Schaarungszugs  in  der  römischen  Tradition  ist  aber  endlich 
noch  hinzuzufügen,  daß  er,  wenn  auch  in  etwas  derben  oder  plumpen  Strichen, 
doch  aber  nicht  unrichtig  den  durchschnittlichen  Hergang  bei  solchen  künst- 
lichen Colonieentsendungen  schildert,  zu  welchen  sich  bekanntlich  nicht  Per- 
sonen erster  Qualität,  sondern  zumeist  Leute,  die  nichts  zu  verlieren  hatten 
und  ohne  rechte  Wurzeln  in  der  Heimat  waren  (Uneheliche,  Verkommene, 
Unruhige  und  Unzufriedene),  zusammenfanden  und  bereit  stellten.  In  der 
„freien  Vereinigung  Heimatloser**  ^  und  der  so  gar  wenig  wählerischen  Rekru- 
tirong  des  Colonencontingents  linde  ich  also  den  Gegensatz  künstlicher  Colo- 
nisation  zu  dem  Naturproduct  des  ver  sacrum  accentuirt.  Die  einfache  That- 
sache,  daß  das  palatinische  Rom  eine  latinische  Colonie  war,  ist  verdeckt 
durch  das  Trachten  der  Römer,  theUs  dem  ver  sacrum  gegenüber  die  andere 
künstliche  Entstehungsweise  der  Roma  quadrata,  theils  allen  italischen 
Oppida  gegenüber  die  originale  und  primitive  Art  der  Urbs  zu  betonen. 

m 

XIV.  Kapitel. 
II.  Die  vier  Lebensalter  des  Römerthnms. 

(Za  §  52-55.) 
I. 

Der  römische  Karakter. 

Bom's  Name  klingt  fast  wie  das  Fatum  in  der  Weltgeschichte.   In  einer 
Stadt  scheint  sich  eine  ganze  Nationalität  zusammenzufassen,  und  diese  Stadt, 


l)ft.8ohweglerI.  S.  453.  684.,  der  f^Uich  den  DionyvinB  (2,  37)  des  Pragmatismus  beschuldigt, 
und  Utnliche  Yorwfirfe  dem  Plntarch  und  Livlus  (1,  23)  zu  machen  scheint. 

2)  a.  Ders.  I.  8.465.    —    8)  s.  Schwegler  I.  8.451;  Harquardt  R^m.  AHertb.  lU.  1.  8.15. 
4)  Schwegler  I.  8.  416. 
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diese  Nationalität  ist  eine  Weltmacht  geworden  ^  eine  Weltmacht  von  nnver- 
gleichlicher  Triebkraft  nnd  Zähigkeit.  Das  Römerthom  ist  die  incamirte 
Energie;  darum  wenn  die  Energie  das  specifische  Element  des  Rechts  ist, 
mußte  auch  Rom  der  classische  Boden  der  Rechtserzeugung  werden.  Das, 
was  wir  unter  Earakter  im  eminenten  Sinne  verstehen,  hängt  mit  der  Energie^ 
aufs  Engste  zusammen:  einen  Karakter  nennen  wir  den  Geist,  welcher  sich 
selbst  energisch  zusammennimmt,  jederzeit  beherrscht  und  als  denselben  be- 
stimmten und  unwandelbai*en  in  der  mannichfaltigen  Aufeinanderfolge  des 
Handelns  erweist.  Solcher  Karakter  bildet  sich  nur  im  Kampfe  des  Lebens, 
und  je  tiefer  und  innerlicher  dieser  Kampf  ist,  um  so  voller  und  kräftiger  ge- 
deiht der  Karakter,  wenn  er  Sieger  bleibt;  am  tiefsten  aber  ist  der  Kampf, 
wenn  die  eignen  Elemente  des  Geistes  gährende  Gegensätze  des  menschlichen 
Lebens  sind.  Mit  solchen  Gegensätzen  hat  Rom  begonnen,  im  Kampfe  dersel- 
ben ist  es  gewachsen,  und  sie  innerlich  bewältigend  ist  es  zur  Weltmacht 
geworden. 

*  Der  Dualismus,  mit  welchem  Rom  beginnt,  ist  zunächst  ein  stammlicher: 
diese  Thatsache  trotzt  aller  Anzweiflung.  Rom  ist  von  Anfang  eine  Doppel- 
stadt, die  r('>mische  Nationalität  synkretistisch  entstanden  aus  zwar  verwand- 
ten, aber  doch  verschiednen  Stammesindividualitäten;  die  Latiner  und  die  Sa» 
biner  haben  beide  beigetragen,  und  daher  kommt  es,  daß  die  Römer  selbst^ 
sich  weder  zu  jenen,  noch  zu  diesen  zu  reclinen  pflegten. 

Die  Sabinischen  Bergvölker  zeigten  ein  Festhalten  an  den  religiösen  Tra- 
ditionen und  den  natürlichen  Ordnungen  des  Geschlechterwesens,  während  die 
Männer  der  latinischen  Ebene  einen  Trieb  nach  freier  selbstbewußter  Bewe- 
gung im  Leben  und  Verkehr  entwickelten,  zu  kriegerischer  Initiative  immer 
gerüstet.  Man  hat  hier  den  Dualismus  des  weiblichen  und  männlichen  Ele- 
ments erkennen  wollen,  und  könnte,  um  die  Tiefe  des  Gegensatzes  auszu- 
drücken, jedenfalls  nicht  tiefer  greifen.  Man  könnte  ebensogut  von  einem 
Gegensatze  orientalischer  und  occidentalischer  Tendenz  reden,  welche  sich 
bei  den  östlichen  Sabinem  und  den  westlich  gekehrten  Latinem  geregt  habe, 
oder  den  Dualismus  des  Priester-  und  des  Kriegerstandes  angedeutet  finden, 
welcher  im  Orient  zu  einem  Rassen-  und  Kastengegensatze  ausgeprägt  auf 
italischem  Boden  sich  nur  stammweise  dargestellt  und  in  Rom  also  mit  rnig^ 
wohnlichem  Glück  verschmolzen  habe.  Genug,  es  waren  jedenfalls  bedeut- 
same Gegensätze  vorhanden,  welche,  durch  den  Unterschied  energisch  ang^e- 
legter  und  in  ilirer  vollen  Naturkraft  aufwachsender  Stammesindividualitäten 
gegeben,  um  das  Capitol  herum  wie  in  einem  Brennpunkt  zusammengetrof- 
fen waren. 

In  einem  solchen  Processe  kampfvollen  Werdens  kann  die  reine  Nai- 
vität natürlich  nicht  gedeihen,  und  darum  treffen  wir  im  Römerthum  früh  ein 
Element  künstlicher  Planmäßigkeit  und  organisatorischer  Reflexion.  Rom 
ist  nicht  geworden,  sondern  „gemacht" :  dieser  Gedanke  ist  auch  der  Grund- 
faden,  welcher  durch  die  römische  Sage  vom  Entstehen  und  Wachsen  der 
Stadt  geht;  daraus  wird  erklärlich,  daß  immer  mit  so  ungemeiner  Raschheit 
und  Klarheit  die  politischen  und  juristischen  Triebe  zu  plastischen  Instituten 
ausgemünzt  wurden,  und  daß  vor  dem  nüchternen  Realismus  die  Phantasie 
nicht  zur  Blüte  und  der  Kunsttrieb  nicht  zur  selbständigen  Entfaltung  ge- 
langen konnte^. 
I ■ 

1)  8.  Cnn.  §  3.    —    3)  a.  Seh  wegler  I.,  S.  488.  503. 

8)  Mominsen,  Rom.  Geech.  I.  8.  469.  485.    Iherlng,  Geist  d.  R.  R.  I.  §  80.  x.  A. 
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Dazu  kommt  Folgendes.  Die  römische  Nationalität  ist  die  italische; 
wälirend  bei  anderen  Nationen  die  Entwicklung  an  vielen  Punkten  einzusetzen 
pflegt,  die  dann  zur  Einheit  zusammenstreben,  ging  im  alten  Italien  Alles  von 
Einem  Punkte,  von  Rom  aus.  Rom  kämpfte  den  Gegensatz  der  Stämme  durch 
als  einen  inneren  Kampf,  und  nach  Außen  trat  es  immer  mit  der  Vollkraft 
expansiver  Einheit  auf;  so  prägte  es  der  Greschichte  der  italischen  Nation 
jenen  Earakter  der  Centralität  auf,  welcher  Rom  als  den  Anfang  erscheinen 
und  Italien  aus  Rom  hervorgehen  ließ.  Rom  sollte  sich  selbst  geschaffen,  das 
römische  Volk  ohne  die  Bedingungen  des  gewöhnlichen  Völkerlebens  ganz 
von  vom  begonnen  haben,  wie  das  Menschengeschlecht  gleichsam  am  Anfang 
aller  Geschichte.  Mit  dieser  Vorstellung  warf  der  Geist  römischer  Reflexion 
ein  Spiegelbild  von  der  geschichtlichen  Thatsache  zurück,  daß  Rom,  der  aus 
disparaten  Stammelementen  gemischte  Grenzort,  unter  außerordentlichen  Um- 
ständen gestiftet,  alle  Phasen  des  politischen  Genius  von  Neuem  und  selbstän- 
dig durchlauien  und  die  juristische  Kosmogonie  im  Kleinen  recapitulirt  hat. 
Rom  hat  von  und  mit  sich  angefangen,  und  diese  monopolartige  Stellung  weiß 
es  im  Gewühl  der  Völker  und  ihrer  Götter  und  Sprachen  zu  behaupten  als 
Hort  der  Ordnung  und  Getzgeber  der  civilisirten  Welt^  — 

Die  römisch -italische  Nation  war  eine  karaktervoUe  wie  keine  andere,  . 
in  keiner  Nation  sind  so  viele  Männer  Karaktere  gewesen.  Es  ist  mit  den 
Völkern,  wie  mit  den  Individuen.  Alle  bedeutenden  Karaktere  beginnen  mit 
strebenden  Widersprüchen  und  sind  nicht  von  einem  einfachen  Centralpunkte 
ihres  Wesens  und  Strebens  aus  zu  begreifen;  alle  Willenskräfte  werden  da  ge- 
weckt und  gestälüt  im  Ringen  des  Geistes,  welcher  einen  Gegensatz  der  Pole 
in  sich  tragend  die  Ueberwindung  des  Gegensatzes  als  Lebens-  und  Existenz- 
frage betrachten  muß.  Ich  ist,  wie  Fichte  gesagt  hat,  das  Sich-selbst-setzende, 
wir  sind  nur  Ich,  indem  wir  uns  selbst  dazu  machen:  im  fortwährenden 
Kampfe  um  die  eigene  Existenz  tritt  diese  Willensthat  des  Selbstbehauptens 
und  Selbstbestimmens,  der  Centralact  der  persönlichen  und  der  nationeilen 
Energie  hervor,  und  darum  ist  Rom's  innerer  und  äußerer  Kampf  das  Urbild 
menschlicher  Energie.  Ein  Sieg,  welcher  in  solchem  Kampf  erfocliten  wird, 
gehört  zu  denen,  welchen  nicht  die  Gefahr  der  Erschlaffung  folgt.  So  hat 
Rom  im  kleinsten  Punkte  die  Nationalkräfte  zusammengefaßt  und  aus  der 
wechselseitigen  Assimilirung  ihrer  Elemente  die  Kraft  gewonnen,  nach  und 
nach  ganz  Italien  sich  zu  assimiliren.  Rom  hat  mit  einem  Dualismus  begon- 
nen, und  es  ist  wie  ein  Lebensgesetz  Rom's,  daß  nach  Erledigung  der  alten 
immer  neue  Gegensätze  sich  dem  römischen  Geiste  zur  Aufgabe  stellten^. 

Es  ist  der  Triumph  der  Energie  im  edelsten  Sinne,  welcher  durch  Rom's 
Greachichte  hindurchgeht.  Das  Recht  Rom's  athmet  bis  in  seine  feinsten  Theile 
herab  diesen  Stolz  der  großartigsten  und  prachtvollsten  Energie.  Wie  der 
Romer,  wo  wir  von  einer  Lage  der  Dinge  und  von  einer  Tugend  reden, 
seineu  Status  verum  und  seine  virtus  hatte,  so  faßte  er  die  „Ersitzung"*  als 
usucapio,  die  „Klage^  als  actio  (Handlung),  das  Eigenthum  (Pertinenzver- 
hältniB)  als  Herrschaft  {dominium),  die  Ei^bschaft  als  Herrenthum  (herus, 
heres,  herediias!)]  alles  ächte  Vermögen  war  unter  dem  Symbol' der  Lanze 
erwarben  und  stand  unter  dem  Gesichtspunkt  der  Eroberung,  der  occupatio; 
das  ächte  volle  Judicium  (supremum)  war  gleichbedeutend  mit  der  votuntas 


1)  Schwegler  I.  S.  466.    Ihering  1.  §  8.  S.  96—99  und  §  20.  6.  318.  381.  (d.  3.  Aufl.).    Lans^e 
BSD».  Alterthttmer  T.  §  S6.   8.  86. 

D  Vergl.  C.  Hegel,  Gesch.  d.  StKdteverfais.  In  Italien,  I.  8.  2. 
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{ultima);  der  Beamte,  den  wir  Vorsitzenden  oder  Vorsteher  nennen,  hieß  bei 
den  ältesten  Römern  Praetor  (qui  praeit:  Anführer). 

Aber  in  diesem  Strome  kämpfender  Lebenskräfte  lassen  sich  viele  hoch- 
bedeutende Wellen  und  Wogen  individueller  Energie  unterscheiden.  Es  ist 
nicht  wahr,  daß  der  römische  T3rpus  die  Macht  und  das  Verdienst  genialer 
Initiativen  verhindert  habe.  Nicht  sind  bloß  Appius  Claudius  Caecus,  Gaius 
Gracchus,  Q.  Sertorius  und  Jul.  Caesar  geniale  Geister  gewesen:  Rom  war 
überreich  an  Earakteren,  welche  Genies  des  Handelns  zu  nennen  sind;  man 
denke  nur  noch  an  Terentilius  Arsa  und  Camillus,  Porcius  Cato  und  Mncins 
Scaevola  Pontifex,  Scipio  Africanus  und  Sulla,  Männer,  welche  sich  den  ersten 
Größen  aller  Zeiten  anreihen.  Hier  ist  nicht  „Virtuosität",  wie  man  gesagt 
hat,  sondern  Genialität,  und  es  ist  nicht  zulässig,  da  vom  Triumph  der  ^Selbst- 
sucht"* zu  reden,  wo  mit  der  eminentesten  Mächtigkeit  des  Triebs  zum  Han- 
deln die  opfeifreudigste  Hingebung  an  die  großen  Zwecke  des  gemeinsamen 
Staatswesens  verbunden  war.  Man  hat  gesagt,  daß  Rom  das  Genie  nicht  habe 
aufkommen  lassen,  und  daß  es,  anders  als  Hellas,  seine  Größe  „mit  der  Auf- 
opferung der  anmuthigen  Mannichfaltigkeit  und  innerlichen  Freiheit  theuer** 
bezahlt  habe :  ich  möchte  aber  wissen,  welche  Nation  eine  solche  Fülle  interes- 
santer, bedeutender,  karakteristischer  Staatsmänner,  Feldherren  und  Redner 
aufzuweisen  habe,  und  ob  nicht  in  Hellas  die  schaffenden  Dichter  und  Künst- 
ler unter  einem  ganz  gleichwerthigen  Zug  und  Maß  gemeinsamer  Entwicklung. 
Stimmung  und  Ueberlieferung  gestanden  haben,  wie  es  im  strengen  Druck  des 
römischen  Gemeinwesens  erkannt  worden  ist.  Uebrigens  ist  die  praktische 
Energie  nur  da  wahrhafte  Manifestation  des  Genie's,  wo  dieses  über  sich  ge- 
winnt, sich  in  Harmonie  mit  den  gegebenen  Factoren  zu  setzen.  Leichter  ist 
es,  die  Brandfackel  individueller  Impulse  in  einen  Bau  zu  schleudern,  als  mit 
ruhiger  Leuchte  methodisch  den  Schein  durch  alle  Räume  zu  verbreiten.  Die 
Flamme  fehlt  dort  und  hier  nicht,  aber  dort  fehlt  die  oof  pcoouvT]  und  gramias, 
die  hier  hinzukommend  erst  das  Genie  zum  wahren  Genie  stempelt. 

n. 

Die  erste  Regentenreihe. 

(Die  drei  Schöpfer  Rom's.) 

Daß  die  altrömische  Regentenfolge  sehr  verschiedenartige  Elemente 
birgt,  welche  zu  einer  Unterscheidung  zweier  Reihen  auffordern,  und  daß  in 
den  sieben  Regentennamen  (Remus,  Lucumo  und  Titus  Tatius  ungerechnet) 
die  spätrömische  Reflexion  das  Bild  der  volk-  und  staatbildenden  Faktoren  in 
ihrer  Combination  und  Succession  zusammenfaßt,  ist  jetzt  ziemlich  aUgemeine 
Ansicht.   Unser  Blick  fällt  zuerst  auf  die  ersten  drei  Regenten. 

Romulus  ist  Kind  eines  Gottes,  Numa  mit  einer  Göttin  vermählt;  eine 
mythische  Figur  solcher  menschliches  Maß  übersteigenden  Art  ist  Tullus  Hosti- 
lius  nicht,  „mit  ihm  fängt  der  Tag  der  römischen  Geschichte  zu  grauen  an**,^ 
doch  ver\'ollständigt  er  die  erste  Gruppe.  Wenn  Romulus  und  Numa  sich  wie 
Vater  und  Mutter  zu  Rom's  Zeugung  vereinigen ,  so  mag  auch  Tullus  Theil 
an  der  Geburt  haben  als  Geburtshelfer:  mit  Alba's  Zerstörung  macht  sich  der 
werdende  Staat  los  von  seinem  Mutterschooß ;  bis  dahin  ist  er  im  älteren  lati- 
mschen  und  sabinischen  Herkommen  noch  gleichsam  „embryonisch  verschlos- 


1)  Schwegler  I.   S.  579. 


Za§52->55]  Die  erste  Regentenreilie.  57 

sen^  gewesen^,    um  alle  drei  Eegenten  hat  der  Mythus  den  Schleier  eines 
mystischen  Helldonkels  gewohen;  jeder  hat  sein  Attribut^. 

Alle  drei  haben  wichtige  Volksbestandtheile  dem  Organismus  zugeführt, 
bez.  in  ihm  vertreten:  Eomulus  die  Eamnes,  Numa  die  Tities,  Tullus  die 
Luceres;  sie  sind  die  Schöpfer  der  ethnischen  Trias.  Drei  Berge  (Palatinus, 
QuirinaliSy  Caelius),  vielleicht  drei  Gaue,  hangen  mit  den  3  Namen  zusammen. 
Mit  der  Massenai^^ahme  Albanischer  Greschlechter  ist  das  alte  gentilicische 
Rom  fertig. 

Alle  drei  können  auch  als  Erzeuger  eines  Originalorgans  des  Staats- 
wesens gelten,  denn  Eomulus  gründet  und  gliedert  den  populus  in  seiner 
verfassungsmäßigen  Gestalt  (comitiä);  an  Numa's  Namen  knüpft  sich  die  In- 
stitution des  Wahlkönigthums,  denn  er  ist  der  erste  Eegent,  der  sich  wählen 
läßt,  den  Wahlgang  ordnet  und  mit  dem  sacralen  Beruf  des  Eegenten  (rex) 
Ernst  macht;  und  Tullus  hat  das  Verdienst,  den  Eath  der  Alten  als  selbstän- 
diges Staatsorgan  fundirt  zu  haben,  was  in  der  Erbauung  der  hostilischen 
Curie  ausgedrückt  ist.  Erst  mit  dieser,  die  über  6  Jahrhunderte  lang  der  Ver- 
sammlungsort des  Senats  blieb  ^,  vollendet  sich  der  politische  Grundriß  Eom's 
(comitia,  rex,  consiiium  pubücum). 

Mit  welchen  Factoren  aber  hat  ein  Gemeinwesen,  das  activ  ist,  zu  rechnen 
und  zu  handeln?  mit  drei  Factoren:  das  sind  die  eigenen  Bürger  drunten,  die 
eignen  Götter  droben  und  die  Nachbarschaft  ringsum  (mit  ihren  Bürgern  und 
Gottern).  Sie  zeigen  die  drei  Dimensionen  des  Staatslebens,  und  auch  diese  wie- 
der finden  sich  in  den  drei  ürregenten  verkörpert.  Eomulus  hat  den  Verkehr 
der  Bürger  unter  einander,  Numa  den  Verkehr  des  Gemeinwesens  mit  den 
Göttern  und  Tullus  den  mit  den  Nachbarn  geregelt  und  belebt^.  Daß  Numa 
diese  Aufgabe  hatte,  ist  kein  Zweifel;  aber  auch  über  die  specifischen  Auf- 
gaben der  anderen  sollten  wir  nicht  zweifeln.  Ist  es  wahr,  was  Mommsen^ 
sagt,  das  die  Eichterfunction  im  römischen  Königsamt  der  Kernpunkt  sei,  so 
müssen  wir  uns  Eomulus  vor  Allem  als  Eichter  unter  seinen  Bürgern  denken; 
Praetor  war  der  alte  Name  der  obersten  Magistrate  seit  der  Abtrennung  des 
Priesterthums,  und  schwerlich  ist  es  zufällig,  daß  dieser  Name  dann  gerade 
den  Jnrisdictionsbeamten  zugetheilt  ward;  Eomulus  ist  Eichter,  Staatsordner 
im  Irmern,  Lenker  des  bürgerlichen  Lebens  und  Verkehrs.  Tullus  aber  ist  der 
Anführer  der  Bürgerschaft  im  Kampf  nach  Außen,  er  sichert  dem  jungen 
Staat  die  Anerkennung  unter  den  Staaten;  nicht  Eomulus,  dessen  Kriege  „ein 
Werk  armseliger  Erfindung"  und  ein  reflektirter  „Abklatsch  späterer  Vor- 
fälle*^ sind^,  sondern  Tullus  ist  der  eigentliche  Kriegsheld  unter  den  ürregen- 
ten, und  es  ist  wohl  nicht  richtig,  wenn  Schwegler  sagt,  Eom  sei  mit  dem 
Schwert  gegründet,  und  es  sei  des  Eomulus  Hauptthat,  das  Kriegswesen  des 
jungen  Staats  geordnet  zu  haben''.  Eom  ward  friedlich  gegründet^,  der  Sabi- 
nerinnenraub in  Güte  ausgeglichen,  die  Eivalität  zwischen  Eomulus  und  Titus 
Tatiufl  m  einen  isopolitischen  Treuebund  mit  gemeinsamem  Forum  und  sacra 
via  verwandelt,  und  die  späteren  Genturien,  nicht  aber  die  Eomulischen 

1)  PrelUr  RSm.  Mythologrie,  S.  127. 

2)  Romiüiis  die  12  Geyer  (oder  lituus  und  kasta:  s.  Schwegler  I.  8.  388.  895),  Numa  die  13  mu- 
eiUa,  ToUfu  die  12  fmsee*.    —    8)  8.  Schwegler  I.  S.  576. 

4)  Dem  entaprechen  ihre  Attribute :  der  IUhub  des  Romains  deutet  die  Stadtdirection ,  das  »neii0 
des  Numa  dessen  Verkehr  mit  den  Himmelsmachten  und  die  ftuee*  des  TuUus  dessen  internationale 
BesiehQBfen  an;  den  littnu  hatte  Romulus  von  dch  selbst,  das  ameiU  war  vom  Himmel  gefallen  und 
di«  f^teu  den  Etmskem  entlehnt.    —    5)  Rom.  Staatsrecht  II.  1.  (td.  2.)  8.  18. 

6>  Sehwegler  I.  8.  52».    —    7)  I.  8.  524.  628. 

8)  anter  dem  amfuHum  augurium  des  Somulafl,  des  ersten  und  besten  amgur,  Schwegler  I. 
8.  »17.  626.  {Cie.  49  diHn.  1,2,  3). 
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Cnrien  sind  Ansdmck  der  Wehrkraft  Kom's.  Dagegen  wird  von  Bomnlns  be- 
tont: vocata  ad  concilium  multUudine  Jura  dedit  (Liv.  1,  8)\  er  ordnete  das 
VerhältniB  von  Patronat  und  Clientel  {Cic.  de  rep,  2,  9, 16;  Dion.  2,  P),  und 
sorgte  für  das  conübmm  und  commercium  seiner  Genossen ;  er  gab  in  seinen 
Wahrsprüchen  als  Richter  dem  Gewohnheitsrecht  klaren  Ausdruck  und  er- 
schien daher  der  Nachwelt  wie  ein  Gesetzgeber  ^  Es  tritt  an  ihm  am  meisten 
hervor,  daß  er,  fast  wie  ein  Vater,  der  Stifter,  Erzieher  und  Friedenswirker 
seiner  Gemeinde  war.  An  kriegerischen  Thaten  und  Erfolgen  ward  er  von 
Tullus  weit  übertreffen,  der  „nach  allen  Seiten  hin  das  Kriegsglück  ver- 
suchte^, der  Stadt  eine  hervorragende  Rolle  in  Laünm  errang  und  daher  von 
den  Naclikommen  «Is  der  condiior  omnis  milUaris  disciplinae  artisque  belli 
gefeiert  wurde  ^;  auch  wenn  ihm  die  Einführung  der  lictoren  und  übrigen 
Königsinsignien  von  der  Tradition  beigelegt  wird,  weist  das  auf  militärisches 
Regiment,  Repräsentation  nach  Außen  und  die  dem  Ausland  abgenöthigte 
Staatsanerkennung  hin.^ 

Freilich  wird  Letzteres  von  anderen  Quellen  schon  dem  Romulus  neben- 
bei zugeschrieben  und  auch  sonst  Tullus  als  Ebenbild  und  Nacheifrer  des  Ro- 
mulus im  Kriegswesen  vorgestellt.  Wir  ersehen  daraus,  daß  wir  die  Bedeu- 
tung des  Romulus  nicht  ganz  erschöpfen,  wenn  wir  ihn  als  Richter  und  Ord- 
ner im  Innern  denken.  Rom  hat  von  Anfang  herein  als  wesentliche  Mitgift 
militärischen  Sinn  bekommen,  diese  Mitgift  begleitet  es  durch  alle  Jahr- 
hunderte, und  das  Schwert  entfällt  nie  wieder  seiner  Hand.  Energie  und 
straffe  Ordnung  im  Frieden,  wie  im  Krieg:  das  ist  römischer  Geist.  Beides 
hängt  innerlich  zusammen,  denn  nur  wer  sich  selbst  allewege  in  der  Gewalt 
hat,  vermag  auch  nach  Außen  hin  mit  dem  vollen  Nachdruck  aller  Kräfte  sich 
zu  behaupten  und  auszubreiten.  Aus  dem  römischen  Ordnungssinn  ging  die 
römische  Disciplin  hervor,  und  diese  wieder  ward  zur  Schule  für  jenen;  Jahi'- 
huhderte  hindurch  erhielt  sich  die  Sitte,  daß  jeder  römische  Staatsmann  Mili- 
tärdienst leisten  mußte,  bevor  er  die  Staffel  der  Magistratur  bestieg  (nur  Ofti- 
ciere  komiten  Steuermänner  des  Staatsscliiffs  werden);  aber  absolut  und  inap- 
pellabel war  auch  die  Gewalt  des  Heerführers,^  und  die  Heerfülirer  andei-seits 
mußten  selbst  die  Gesetze  ilirer  Disciplin  beobachten'».  Demgemäß  finden  wir 
in  Romulus,  dem  Stifter,  beides:  die  Rechtsbildung  und  die  Kriegsarbeit  ver- 
einigt; jene  ist  der  primäre,  diese  der  secundäre  Beruf,  er  ist  Richter  (praetor) 
und  daneben  Heerführer  (dux,  magister  popult). 

Endlich  darf  unter  den  Karakterzügen  des  Romulus  nicht  vergessen  wer- 
den zu  nennen,  daß  er,  unter  allen  7  Regeuten  der  Einzige  mit  Einem  Namen, 
sich  durch  einen  patriarchalen  Zug  auszeichnet.  Das  ist  nur  ein  Zug,  nicht 
sein  ganzer  und  voller  Karakter;  Patriarchie  ist  überhaupt  nicht  das  Wesen 
des  römischen  Königthums,  dazu  ist  es  zu  refiektirt  in  allen  seinen  Elementen. 
Am  meisten  nähert  sich  der  erste  Regent  dem  Patriarchenstand,  aUein  auch 
unter  Romulus  schon  ist  das  Staatswesen  so  wenig  eine  wahre  Patriarchie. 
wie  es  unter  Numa  eine  wahre  Theokratie,  unter  Tullus  ein  bloßes  Heerlager 
ist.  Zwar  regierte  Romulus  mild,  und  bediente  sich,  wie  ein  Hausvater,  in 
wichtigen  Angelegenheiten  des  Raths  der  ältesten  unter  den  Genossen ;  niclit 
sein  Schwert,  sondern  der  Krummstab  (lituus),  mit  dem  er  als  Augur  die  Him- 


1}  ■.  Schwegler  I.   S.  528.  689.    Fr.  2.  §.  2.  d«  ortg.  jur.  (1,  2). 

5)  Sc h wegler  I.  S.  ö«9.  676.  681.   Florentln.  I,  3,  1.    Cie.  d«  r»pi$bl.  2,  17;   U».  1,  22. 
8)  Schwegler  I.  8.  681.    ~    4)  Cic.  de  Ug.  3,  6. 

6)  Offieimm  regtnti»  »m§retii$m  non  fiMlim  im  damda,  *«d  tliam  in  ohtn-mamda  diteipUma  comttitii 
(Maeer  in  fr.  12.  pr,  de  re  wMit.  49,  16).    Vergl.  lamarrt  de  ia  mUHee  RowMine  f.  320 «f. 
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inelsgegenden  beschrieben,  wurde  als  heiliges  Kleinod  der  Stadt  aufbewahrt 
und  gerettet  aus  der  Asche  des  Gallischen  Brandes  gezogen;  ja  als  parens 
wird  Eomulus  von  Ennius  und  Cicero  bezeichnet  ^  und  dennoch  hat  Komulus 
seine  Bürgerschaft  nicht  gezeugt,  sondern  frei  gesammelt,  und  die  freie  Folge 
der  Einzelnen  widerstrebt  im  Princip  dem  Typus  der  Familienordnung.  Eom 
ist  nie  ein  Familienstaat  gewesen;  seine  ganze  Anlage  ist  dazu  viel  zu  occi- 
dentalisch,  und  der  Satz  des  Paulus:  disciplina  castrorum  anäquior  fiät 
pareniibus  Romanis,  quam  Caritas  Uberorum  {fr.  19.  §  7.  de  capäv.  49,  15) 
widerspricht  aufs  Entschiedenste  jenem  Typus. 

m. 

Zwei  Periodentafeln. 

Ich  habe,  die  eigentliche  Geschichte  Eom*8  mit  Ancus  und  der  Plebs  be- 
ginnend und  mit  dem  Ende  der  classischen  Jurisprudenz  beschliefiend,  vier 
Perioden  unterschieden  und  meine,  es  ließen  sich  die  Karakterzüge  jeder  Pe- 
riode kurz  formnliren  und  in  ein  Geschichtsbild  zusanunenfassen. 


I.    Tafel. 


1.  Per. 

JAO-A&O. 

Lttiniscbe  Zeit 

Gewohnheitsrecht. 

Patres  et  cUenies 

aes  sipiatum 

YerfassaDgsgmadriß 

Princip  der  einheit^ 

liehen  Magistratur. 

Imperium  unitum 
(bes.  in  solidum) 


2.  Per. 

.  ifiO-gfiO. 
Italische  Zeit 

Qesetigebang 
Gentes  et  plebs 
aes  percussum 
Yerfassangsansbau 
System  der  geglieder- 
ten Magistratur. 

Imperium  divisum. 


S.  Per. 

Mittelmeerherrsohaft 

Ediot 

nohiles  et  pleheji 

argentum 

Verfassnngsanbaa 

System  der  Snb- 

ordination. 

Imperium  prorogatum. 


4.  Per. 

Orbis  Romanus 

Jurisprudenz 

privati  et  milites 

aurum 

Yerfassungsfiberbau 

Zweites  Magistratur- 

System  im  Principat 

und  dessen  Beamten. 

Imperium  eaimexum 

{ac  Perpetuum), 


Andere  Factoren  und  Elemente  der  Entwickelung  treten  hervor,  wenn 
größere  Zeiträume  gebildet,  d.  h.  jene  4  Perioden  in  zwei  Epochen  zusammen- 
gelegt und  die  drei  Jahrhunderte  der  nachclassischen  (byzantinischen)  Zeit  da- 
neben gestellt  werden.   Dies  gibt  die 


National-röm.  Zeit 

640—250. 

Rom  und  Italien 

Nationaler  Onltus 

Kupfergeld 

Cobnieo 

Patrieier  und  Plebejer 

Cltenten  (Oesehlechtshörige) 

Pririlegirte  Reebtskunde 

{pontifices) 

Jus  strictum 

legis  actiones 


n.  Tafel. 

Modemrom.  Zeit. 

260—250. 

Italien  und  das  Mittelmeer 

Hellenistisoher  Edeotieismus 

Silberprägung 

Provinzen 

Römer  und  Peregrinen 

Sklayen  (PriTathörige) 

Freie  Rechtswissenschaft 

U%tris  canditores) 

jus  gentium 


formulae 


Naehdass.  Zeit. 

250-566. 

Oecident  und  Orient 

Ghristenthnm 

Ooldcourant 

Didcesen 

Milites  und  privati 

glehae  adlftTtjpff  (Bodenhörige) 

PlanmiBiges  Reehtsetudium 

(Lehranstalten). 

jus  naturale  et  extra-- 

ordinarium, 

eagnitiones 


1)  s.  Schwegler  I.  8.  617.  618.  586. 
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IV. 
Fremde  Periodisirnngen. 

Mit  der  von  uns  aufgestellten  Eintheüung  in  4  Perioden  sind  andere  Pe- 
riodisirnngen der  Rom.  Rechtsgeschiclite  zu  vergleichend  Nach  dem  Vor- 
gange Gibbon's  und  unter  dem  Einflüsse  Hugo's  war  es  lange  üblich,  fol- 
gende 4  Perioden  für  die  äußere  Rechtsgesclüchte  anzunelmien:  1)  bis  zu  den 
Xn  Tafeln,  2)  bis  auf  Cicero,  bezieh,  bis  um  d.  J.  100  v.  Chr.,  3)  bis' auf 
Severus  Alexander  und  4)  bis  auf  Justinian^.  Diese  viertheilige  Periodisi- 
rung  gewann  die  Oberhand  über  die  von  Bach  beliebte  siebentheilige: 
1)  bis  zur  Vertreibung  der  Könige,  2)  bis  zu  den  Xu  Taf.,  3)  bis  zu  Angustus, 

4)  bis  zu  Hadrian,  5)  bis  zu  Constantin  d.  Gr.,  6)  bis  zu  Theodos.  IE.  und 
7)  bis  zu  Justinian. 

Mit  jener  Hugo*schen  Periodisirung  stimmen  im  Wesentlichen  die  meisten 
Neueren  tiberein,  z.  B.  Pernice^,  welcher  jedoch  die  zweite  Periode  bis  zu 
Augustus  ausdehnt,  Schilling  (a.  a.  0.),  Marezoll^  und  Rein^,  welche  die 
zweite  Periode  gleichfalls  bis  Augustus  und  die  dritte  bis  Constantin  d.  Gr. 
fortführen.  Auch  Puchta®  gliedert  die  Rechtsgeschichte  bis  auf  Justinian  in 
4  Perioden,  aber  er  sclüießt  die  erste  mit  der  ersten  Secession  (494  v.  Chr.) 
und  die  dritte  mit  Diocletian,  und  Danz"  steht  zwischen  Schilling  und  PuchUi, 
indem  er  die  1.  Periode  mit  der  Secession,  die  3.  Periode  mit  Constantin 
sclüießt.  W alter ">  unterscheidet  dagegen  wieder  7  Abschnitte:  1)  die  älteste 
Zeit,  2)  die  Aufnahme  der  Plebejer,  3)  die  Zeit  des  Kampfes  der  beiden 
Stände,  4)  die  vollendete  Republik,  5)  die  letzten  Zeiten  der  Republik,  6)  von 
Augustus  bis  Constantin,  7)  von  Constantin  bis  Justinian.  Dagegen  schließt 
Esmarch  (Rom.  Rechtsgesch.)  die  Darstellung  mit  der  Zeit  der  classischen 
Jurisprudenz  ab  und  zerlegt  die  Geschichte  in  vier  Abschnitte ,  unabhängig 
von  der  einfachen  Zeitfolge:  1)  das  alte  Recht  der  Quirlten,  2)  da^  Jus 
civile,  3)  Jus  und  imperium  (Magistrate  und  Imperatoren),  4)  das  clas- 
sische  Recht. 

Es  verdient  femer  bemerkt  zu  werden,  daß  Mommsen  (in  seinen  bis 
jetzt  erschienenen  3  Bdn  römischer  Geschichte)  die  Zeit  bis  Caesar  und  Au- 
gustus darstellt  in  5  Büchern:  1)  bis  zur  Abschaffung  des  Königthums,  2)  bis 
zur  Einigung  Italiens  (266  v.  Chr.),  3)  bis  auf  die  Unterwerfung  Karthago's 
und  der  griechischen  Staaten  (146  v.  Chr.),  4)  die  Revolution  der  Gracchenzeit, 

5)  die  Begründung  der  Militärmonarchie. 

Becker  (Rom.  Alterthümer,  Tld.  2.)  unterscheidet  die  Königszeit,  die 
Republik  und  die  drei  ersten  Jalirhunderte  der  Kaiserzeit;  Lange^  stellt 
6  Perioden  auf:  1)  bis  Tullus  Hostilius,  2)  bis  zur  Abschafifung  des  König- 
thums, 3)  bis  zu  den  leges  Liciniae,  4)  bis  zu  den  Gracchenunruhen,  5)  bis 
Augustus,  6)  bis  Constantinus. 

Unter  allen  ist  es,  wie  wir  sehen,  nur  Mommsen,  welcher  ungefähr  in 
dieselbe  Zeit,  welcher  ich  die  Bedeutung  eines  Wendepunktes  zugeschrieben 
habe,  nämlich  in  die  Mitte  des  3.  Jahrh.  v.  Chr.  einen  Abschnitt  verlegt,  doch 
kann  zur  Unterstützung  dieser  Ansicht  noch  geltend  gemacht  werden,  daß  so- 


1)  8.  Rein  PriTatr.  8.  6—8.    —    2)  0.  Schilling  Lehrb.  f.  InBtitat.  I.   §  24.   fl.  49. 
3)  OeaGh.,  Alterth.  n.  InsUt.  des  R.  R.    —    4)  Lehrb.  d.  Instit.  §  10  ff. 

6)  Priratrecht  d.  RSm.   8.  36  ff.    —    6)  Cura.  d.  Inaütut.  I.  §  86  ff. 

7)  Lehrb.  d.  Geach.  d.  R.  R.  I.  §  6  a.  £.    —    8)  Gesch.  d.  R.  R.   §  8  ff. 
9)  R»m.  Alterth.  I.  §  17. 
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wohl  Preller*  als  Marquardt^  mit  den  punisclien  Kriegen  eine  neue  (die 
dritte)  Periode  der  römischen  Religion  ansetzen.  Indem  ich  mit  den  XII  Taf. 
TUid  mit  Augnstus  gleichfalls  Perioden  beginnen  lasse,  nähere  ich  mich  der 
üblichen  Periodisirung  wieder  an. . 

Den  von  mir  in  die  zweite  Hälfte  des  3.  Jalirh.  n.  Clir.  verlegten  Ab- 
schluß anlangend,  so  könnte  dafür  allenfalls  schon  Puchta'^  angeführt  wer- 
den, welcher  in  dieselbe  Zeit  das  Erlöschen  der  Rom.  Nationalität  setzt. 
Esmarch*  führt  überhaupt  nur  bis  zu  diesem  Zeitpunkt  seine  Rechtsge- 
schichte fort,  und  Lange  will  die  nachconstantinische  Zeit  auch  nur  als  einen 
Anhang  behandelt  wissen. 

XV.  Kapitel. 
IIL   Die  nrspriingliche  Rechtsordnung  oder  das  patricische  Rom. 

1.    Die  re»  pritaia  (HauB  und  Geschlecht). 
(Zn  §  56-61.) 

Das  römische  Gemeinwesen  der  ältesten  Zeit  zeigt  uns  eine  doppelte  Seite: 
von  der  einen  erscheint  es  als  eine  natürliche  Gliederung,  als  gewachsener 
Boden,  auch  die  Schichtung  der  Bewohnerschaft  gestaltet  sich  wie  ein  Natur- 
proceß.  Von  der  anderen  Seite  erscheint  es  als  eine  künstliche  und  plan- 
mäßige Ordnung,  wovon  das  folgende  Kapitel  handelt.  Ueber  diese  Ordnung 
besitzen  wir  einige  historische  Nachweise,  welche  unsrem  Blicke  eine  be- 
stimmte Richtung  geben,  wogegen  jene  Naturseite  sich  allem  historischen 
Nachweis  entzieht.  Demgemäß  durfte  die  im  entsprechenden  Kapitel  des  Oursus 
^'eisrebene  Schilderung  derselben  sich  nur  in  allgemeinen  Zügen  halten  und 
üiren  hypothetischen  Karakter  nicht  verleugnen.  Aber  der  Hypothese  kommt 
die  allgemeine  Menschenkunde  zu  Hülfe. 

Die  Familie  ist  die  sociale  Urform  des  Menschengeschlechts ,  und  darum 
beginnt  aUe  Geschichte,  auch  die  Rechtsgeschichte,  auch  die  römische  Rechts- 
pfeschichte,  naturgemäß  mit  der  Familie  in  ihrer  engeren  (Haus)  und  weiteren 
Bedeutung  (Geschlecht).  Auf  die  Frage,  wie  das  Haus-  und  Familienwesen 
in  der  aUerältesten  Zeit  bei  den  Römern  gestaltet,  organisirt  gewesen,  finden 
wir  keine  direkte  Antwort.  Wir  können  zunächst  nur  vermuthen,  daß  der 
energische  Sinn  des  Römerthums  sich  in  einem  primitiv  straffen  Hausregiment 
gezeigt  habe,  das  monarchische  Princip  da  strengstens  durchgeführt  gewesen 
sei.  Die  Hand  des  Erzeugers  waltete  und  herrschte  (x^V*  ^^riAs)i  er  war 
omnipotent  in  seiner  kleinen  Welt,  wie  das  Haupt  einer  wandernden  Horde, 
der  Kapitän  eines  Schiffs  auf  offner  See,  wo  concurrirende  Autoritäten  fehlen 
und  alle  Autorität  und  Macht  in.  dem  Einen  Regierer  des  Fahrzeugs  beschlos- 
sen se3m  muß.  Mit  diesem  einfachen  System  kamen  die  Lanzenmänner  {Qtär 
riten,  hastati)  nach  Italien,  und  nur  allmählich  trat  dasselbe  einen  Theil  seiner 
Functionen  ab  an  das  erw  achsende  Staatswesen  {res  publica). 

Wollen  wir  mehr  wissen  oder  ahnen  von  jenem  familiären  Urzustand,  so 
müssen  wir  uns  in  die  Grotte  der  Egeria  zurückziehen,  um  an  der  Hand  der 
Symbolik  und  Et3rmologie  Aufschlüsse  zu  suchen  und  eine  Ergänzung  der  obi- 
g^  Andeutungen  zu  finden. 

1)  Zuerst  treffen  vnr  da  auf  eine  Wortgruppe:  Caput,  manus,  domus, 
hfisia,  welche  uns  mit  sinnlicher  Unmittelbarkeit  und  Glaubwürdigkeit  den 

1)  Rdm.  Myth.   8.  21.    ~    2)  In  Becker'»  Handb.  d.  Rom.  Alterth.  Bd.  4.  8.^3  ff. 
•3)  Oan.  d.  Ixisttt.  I.  §  119.    —    4)  Rtfm.  B«cht0ge8ch. 
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ältesten  Eechtsbestand  verräth.  Caput  and  manus  kommen  als  geistiger  oad 
sinnlicher  Factor  des  Handelns  vor  Allem  in  Betracht:  dafi  sie  die  vornehmste 
Bolle  in  der  primitiven  Begriffswelt  spielten,  ist  daher  an  den  fünf  Fiogem 
abzuzählen,  und  es  erklärt  sich  daraus,  daß  die  Fünfzahl  eine  Hauptrolle  in 
der  juristischen  Zahlenwelt  Bom's  von  jeher  spielte:  Numa  und  Egeria  sollen 
ja  im  Zusammenhang  mit  dem  Pythagoreischen  System  gestanden  haben. 
Domus  aber  (mit  dem  Herd  und  seiner  Flamme)  drückt  die  seßhaft  gemachte 
Privatwelt  des  herus  aus,  dessen  Hand  die  Stätte  gegründet  hat  und  schützt.^ 
—  Wie  aber  hat  der  Herr  sein  Haus  gegründet?  Die  Tradition  sagt,  Romnlns 
habe  seinen  Speer  (hasta)  nach  dem  Palatin  geworfen  und  damit  von  diesem 
Besitz  ergriffen.^    Mit  der  hasta  bewehrt  waren  die  itaUschen  Jäger  einge- 
wandert in  die  dann  nach  ihnen  benannte  Halbinsel  und  hatten  ihre  Herrschaft 
aufgerichtet  unter  den  eingebomen  Hirtenstämmen.   Sollte  nicht  hasta  die  in 
der  Hand  gehaltene  Wehr  seyn,  wie  habena  das  Bindemittel,  der  Riemen,  an 
welchem  man  den  Speer  trug  und  hamus  der  Haken,  an  welchem  man  ihn  auf- 
hing?   Alles  von  habere.    So  ist  die  hasta  gleichsam  die  besitzergreifende 
Hand  des  Herrn,  das  Symbol  des  der  manus  unterworfenen  Besitzthums  und 
sein  Herrscherattribut.    Diese  hasta  also  kommt  dann  als  hasta  coeiibaris, 
centumviraHs,  festuca  manumissionis^  vor;  Martis  hastae  wurden  im  Vesta- 
heiligthum  aufbewahrt;  eine  hasta  als  Signum  belli  schickten  neben  dem  ca- 
duceus  die  Römer  den  Pnniem  zur  Auswahl  zu.^ 

Das  sachliche  Seitenstück  zu  hasta  (latinisch?)  ist  quiris  (sabinisch?),  wo- 
von der  Name  Quiriten^  kommt;  formelle  Seitenstücke  sind  die  alten  Worte 
casa,  ara,  atta  und  occa,  Worte,  wie  sie  ein  Kindesmund  laUt.  Sie  gehören 
daher  der  linguistischen  Primärschicht  der  Italiker  an  und  führen  in  die  No- 
madenzeit zurück,  älter  vielleicht  noch  als  caput,  manus  und  domus.  Die 
hasta  und  die  casa  Romuli  sind  Erinnerungszeichen  der  Nomadenzeit,  er- 
halten durch  römische  Pietät.  An  ürsprünglichkeit  über  allen  aber  stehen 
atta  (pater)  und  acca  (mater)^;  Atta  Navius,  Atta  Clausus  und  Acca  La- 
rentia  sind  ja  alte  Figuren  im  römischen  Entstehungsdrama.  Aber  wie  casa 
älter  ist  ^  als  domus,  so  auch  domus  älter  wieder  als  /amilia,  mit  welchem 
Worte  andere,  z.  B.  potestas,  magister,  Status,  actus,  servus,  pignus,  judex, 
praetor,  consul,  popuhis,  curia,  atictor,  pecunia  xmdpecuUum,  heredium  etc. 
als  Tertiärschicht  vielleicht  zu  verbinden  sind. 

2)  lieber  diese  spätere  Schicht  müssen  wir  zurückgreifen,  um  das  Yer- 
hältniß  der  alten  Clientel  zu  ermitteln.    Auch  diese  gehört  zu  den  ältesten 
Landesinstitutionen.    Wie  die  patria  potestas  auf  Romulus  zurückgeführt 
ward,  so  sollte  auch  der  Satz  von  der  Patronstreue  eine  alte  lex  regia  seyn; 
dies  zeigt,  daß  Familie  und  Clientel  von  der  römischen  Tradition  in  die  Ur- 
zeit verlegt  werden.  Und  dafür  sprechen  auch  etymologische  Gründe.  Atta  und 
acca,  casa  und  hasta  gehören  der  Nomadenzeit  an,  atta  und  acca  ist  der 
Patriarch  mit  seiner  Gefährtin,  casa  die  Strohhütte  (als  Wohnung  und  Hei- 
ligthum)  auf  der  Wanderschaft,  hasta  der  Speer  zur  Erlegung  des  Wilds  und 
Zeichen  des  Mannes  und  seiner  Beute.   Casa  und  hasta  waren  den  eüiwandern- 
den  Eroberem  bekannt^  domus  lernten  und  erbauten  sie  erst,  indem  sie  scB- 
haft  wurden;  mit  der  hasta  mögen  sie  auch,  ähnlich  der  hasta  coelibaris,  das 
Land  unter  sich  und  unter  die  unterjochten  Hirten  getheilt  haben,  und  dit^e 

Dom-u»,  fmm-ilia,  Heim-ftt:  Alles  wohl  Eint?    —    !2)  Schwegler  l.  8.399. 

Serv.  Aenel«  3,  46.    Daia  Schwegler  1.  8.  895.    —    4)  Gell.  10,  27. 

Schwegler  I.   8.  496.    —    6)  Ders.  I.  8.  433.   Attm  hetsst  auch  im  Esthnlacben :  Vater. 

6r§*,  R§x,  Lex  etwa  glelchaltiig? 
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erhielten  durch  die  Parcellimng  ihre  ökonomisch -sociale  Stellung.  Später 
brachte  der  Patriarch  sein  Gefolge  mit,  so  der  Sahiner  Appius  Claudius  (Mia 
Clausus)  f  der  mit  5000  Clienten  (503  v,  Chr.)  auf  römisches  Gebiet  über- 
siedelte. 

Atta  hieß  nun  der  Patriarch  auf  römischem  Boden  in  seiner  Bedeutung 
als  ursprünglicher  Souverän  im  Hause,  pater  ist  das  spätere  Wort;  Patres 
hieß,  wie  wir  sahen,  das  Gremium  der  Aeltesten,  das  versammelte  Organ  der 
Cfeschlechter;  die  Patricii  bezeichneten  übereinstimmend  mit  ingenui  im  alten 
Sinne  (s.  Fest.  p.  241,  und  Cic,  Top,  6,  29)  *  die  Söhne ,  dann  alle  Mitglieder 
des  Herrenstandes.  Außerdem  aber  begegnen  wir  noch  den  Worten  patroni, 
domini  und  proci:  diese  bezeichnen  das  Verhältniß  zu  den  Schutzverwandten, 
es  ist  das  Verhältniß  tapferer  Jäger  zu  weicheren  Hirten  (tentUores),  des  Va- 
ters zu  den  Kindern  (c.  Fest.  s.  v.  Patres  und  Patroni  und  Ep.  p.  247).  Pa- 
trorms  ist  der  Pater  im  Verhältniß  zur  Clientel,  insofern  es  sich  um  das  per- 
sönliche Band,  domvmLsl^va&oi^nL  es  sich  um  das  reale  Band  handelt;  procus^ 
oder  procer^  ist  der  beides  begreifende  Ausdruck.  Drei  Ausdrücke  scheinen 
jenen  zu  entsprechen:  cliens,  forctis  und  tener  {tenuior),  denn  auch  der 
zweite  gehört  wohl  zur  Clientel^.  Cliens  (xXJeiv)  ist  der  Hörige,  also  der  Ge- 
horsam schuldende^,  xmd  forctis  ist  der  Hintersasse  oder  Grundhold:  das  drückt 
neben  der  Gesammtbezeichnung  {tenuior,  tener)  getrennt  die  personale  ^nd 
agrarische  Seite  des  Lehnsbandes  aus,  und  auf  dieses  ist  wohl  der  bestrittene 
Satz  der  XU  Tafeln  zu  beziehen,  den  Ho  ff  mann  so  reconstruirt:  nexo  man- 
cipatoque  ac  forti  sanatique  supra  infraque  Romam  idem  Juris  esto,  d.  h. 
der  nexus  und  mancipatus  genießen  desselben  Eechts,  wie  der  Client  und  der 
Schntzfremde;  es  lag  hier  nahe,  da  es  sich  um  territoriale  Begrenzung  han- 
delte, die  Clienten  von  der  agrarischen  Seite  zu  bezeichnen.  Vielleicht  auch 
hieß  der  Vasall  cliens  in  seiner  persönlichen  Unterordnung  und  städtischen 
Bemfsstellung'',  forctis  aber  in  seiner  agrarischen  Gebundenheit  und  in  Rück- 
sicht auf  ländlichen  Aufenthalt  und  Beruf.  ^  In  der  Austheilung  von  Parcellen 
{attributio  partium  agrorum)  an  tenuior  es  durch  ^ie'Patres,  wovon  Festus 
(/.c.)  sagt,  und  in  der  späteren  Behandlung  dersodaticia  tenuiorum  (fr.l.  pr,, 
fr.  3.  §  2.  de  colleg.  47,  22)  klingt  das  alte  Verhältniß  noch  unzweifel- 
haft nach. 

Das  Vasallenverhältniß  war  in  erster  Linie  ein  Band  an  die  ^en^ Vdaher 


1)  s.  Lange  I.   6.  844. 

iS  Domintts  Ton  humuM,  bona;  der  Gebende,  Leihende,  Lehnsherr. 
81  in  der  SerrUnlscben  ClaMeneintheUnng. 

4)  pr»eo  s  fordern;  deutet  dies  die  precibe  Gabe  an?  oder  den  Ansprach  auf  Treoe?  Der  For- 
nae.  Gebietende? 
S\  B.  Hoffmann  Zeitschr.  f.  »sterr.  Gymna«.  (Wien,  1866)  8.  668  ff.  671.  n.  Lange  I.  S.  848.  244. 

6)  Patronu»  —  etien*  helstt  es  also,  wenn  das  Personalelement  In  Frage  Ist.  Romains  (wie  Dlon.  8, 10 
eagt),  nicht  erst  die  XII  Taff.  (wie  Serr.  Aen.  6,  609) ,  bestimmte :  Patronut,  H  eUmii  fraudem  faaeii, 
(Diti  p^tri)  saeor  utol  Vergl.  Lange  I.  8.  841.  nnd  Scholl  die  XII  Taff.  S.  149.  Bemerkenswerth 
let  ftMr!K«ns,  dass  der  Ansprach  des  Clienten,  nicht  aber  der  des  Patrons  formnllrt  wurde;  dieser  schien 
wohl  SU  selbstventändllch  und  seine  Formallrang  ebenso  tiberflttsslg,  wie  das  in  den  10  Geboten  nnter- 
laMeae  Gebot,  dass  die  Eltern  ihre  Kinder  lieben  soUen. 

7)  An  diesem  Pankte  treffe  ich  wieder  mit  der  Hoffmann'sche  Hypothesen  xusammen. 

8}  Htch  lockt  anch  hier  wieder  die  Nymphe  Egerla.  Forctis  soll  der  Grnndhold  anf  den  Gütern 
'1er  patrIcSschen  Geschlechter  seyn:  Paul.  p.  103.  10.  a.  Ist  dieses  Wort  mit  forum  rerwandt,  welches 
eigentXleb  den  eingehegten  Hof  bexeichnet?  s.  H.  Nissen,  D.  Templnm  (Berl.  1869}  S.  141.  HKngt 
«^  mit  kertua  (alt  forctu»)  sosammen,  welches  den  verxäunten  Ort  bezeichnet?  Bereou»  ist  das  snm 
Vorhof  ^hSilge,  karetum  das  eingeschlossene  Gehöft  (Melergnt,  Vorwerk  I),  horeiteoro  bedeutet  Thel- 
Im,  Vertheilen,  Aosthellen,  Zntheilen;  herctum  eitumque  gehört  in  das  Gebiet  der  Erbtheilnng.  Also 
'lie  Begriffe  des  Theilens,  Ab-  nnd  Begrenzens,  welche  anf  die  erste  Vertheilang,  Attrlbntlon,  Assig- 
natlon  der  eroberten  Länderelen  zurückweisen.  Sollten  endlich  auch  )feTp,  koru*,  hereUeore,  korodium 
zasammenhlngen?    vielleicht  auch  Spo^  and  toroJ 

9)  Eiiizdne  Clienten  mögen  dann  einzelnen  Famlllenhäapt«m  attribnirt  worden  seyn,  woraus  ein 
VerUiltiilas  der  Zagehörigkeit  entstand,  Shnlich  dem,  wenn  Possessionen  den  Patriciem  zufielen,  Frei- 
fslaasene  dnaelnen  Kindern  des  Patrons  von  diesem  (letctwllUg)  assigniit  wurden. 
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führten  die  dienten  das  namen  gentüidum  patricischer  Geschlechter,  und  sie 
nahmen  passiv  an  den  GescUechtsopfem  (sacra  gentilicia)  TheO.    Das  ver- 
bietet uns  den  neuerdings  anfgestellteni  von  Niebahr  abweichenden  Ansichten 
beizutreten.   Niebuhr's  Annahme,  daß  das  alte  Patronat  die  Form  der  Herr- 
schaft war,  welche  die  erobernden  Italiker  über  die  Urbewohner  behaupteten, 
wird  von  Mommsen  nicht  getheilt,  von  Lange  in  eigenthümlicher  Weise  er- 
weitert.   Nach  Ersterem  ^  waren  die  Clienten  ursprünglich  landflüchtige  Ein- 
wanderer und  precarisch  freigegebene  Sklaven:  was  mit  der  sacralen,  nicht 
aber  gentilen  Stellung  der  Clienten  vereinbar  ist;  nach  Lange ^  waren  siedle 
kriegsgefangenen  Ureinwohner,  also  Sklaven,  welche  ursprünglich  den  ein- 
zelnen Familienhäuptem  zugetheilt  und  dadurch  in  /amilia,  gens  und  sacra 
aufgenommen  wurden:  was  aber  die  Idee  einer  Privatherrschaft  über  Uen- 
sehen  und  Vereinzelung  der  Individuen,  wie  sie  erst  in  Zeiten  fortschreitender 
Individualisirung  und  Sonderung  auftreten  und  Typen  zeugen  kann,  unnatür- 
lich in  den  Anfang  der  Entwickelung  verlegt  und  die  Standesvererbnng  un- 
erklärt läßt.    Die  Clientel  ist  kein  abgeleiteter,  sondern  ein  urspünglicher 
Herrschaftstypus  und  durch  und  durch  gentilischen  (xepräges,  während  die 
eigentliche  Sklaverei  (der  historischen  Zeit)  einen  durch  und  durch  privatr 
rechtlichen  Earakter  trägt.    Das  hindert  aber  nicht,  mit  Ihering^  zu  ver- 
muthen,  dafi  nach  dem  Muster  des  Clienteigutes  das  Institut  des  pecuUum  (und 
bez.  des  precarium)  sich  später  entwickelte ;  war  doch  dieses  Institut  Freien 
und  Unfreien  gemeinsam.^    Das  pecuUum  des  forcUs  stand  dem  heredium 
(j}atrimonit4m)  des  procus  oder  dominus  gegenüber,  jenes  war  das  Lehngut, 
dieses  das  in  der  eignen  Hand  und  Bewirthschaftung  zurückbehaltene  Erbgut, 
jenes  ein  precäres  und  wandelbares  Besitzthum,  dieses  das  ständige  Stamin- 
gut.  Wiesenland  und  Heerdencapital  mag  das  Besitzthum  des  Clienten  gewesen 
seyn,  während  heredium  immer  Haus,  Hof,  Herd  und  Ackerland  umfaßte.  Im 
Mittelalter  wiederholte  sich  dieses  Lebensverhältniß  personal-agrarischer  Un- 
terordnung im  Lehnsband;  beneficium,  feudum  hieß  das  Lehngut,  und  feudum 
(wonfihu,  feho,  feo  oder  /<?)  bedeutete^  ursprünglich  Vieh  sowohl,  als  auch 
Geld;  ebenso  kommt  j9ecuüft<m  yonpecus  und  ist  Geschwisterwort  von pecunia, 
3)  Mit  den  Clienten  zusammen  werden  in  den  XII  Tafeln  die  S anales^ 
genannt  und  in  einer  Weise,  daß  unter  ilmen  gleichfalls  ein  socialer  Urtypns 
vermuthet  werden  muß.  Auch  in  Betreff  seiner  schließe  ich  mich  (mit  Lang  e) 
der  Hoffmann'schen  Hypothese  an.  Rom  war  von  Anfang  herein  durch  seine 
Lage  als  tuskisch-volskisch-sabinisch-latinische  Grenzstation  vorzüglich  geeig- 
net, als  Asyl  für  allerhand  Landesflüchtige  des  weitem  Umkreises  zu  dienen, 
und  die  römische  Tradition  betont  bekanntlich  diesen  Umstand.  Es  wäre  nicht 
zu  verstehen,  wenn  derselbe  nicht  auch  seine  socialpolitischen  Folgen  in  Korn 
gehabt  und  die  altrömische,  patricische  Lebensordnung  nicht  die  Spuren  davon 
aufzuweisen  hätte.    Sancu'^  bedeutet  piatus,  also  den  (auf  internationalem 
Wege)  rehabilitirten,  bez.  amnestirten  Exulanten;  wir  können  ihn  mit  Hoff- 
mann^  als  Staatsclienten  bezeichnen,  denn  der  eigentliche  Client  der  ^en^ 
war  sein  Prototyp,  er  selbst  stand  zur  res  publica,  wie  der  Client  zur  gens. 
Vielleicht  dürfen  wir  in  dieser  Staatsdientel  das  Vermittelungsglied  für  die 
neue  Kategorie  der  plebs  sehen,  welche  eine  der  usurpatorischen  Neuerungen 
der  zweiten  Kegentenreihe  war.  Die  Clienten,  Sanaten  und  Plebejer,  die  Vor- 

1}  Mommsen,  R.  GMch.  I.  S.  242.     ~     2)  R.  Alt.  I.  S.  242  ff.      —      3)  Geist  I.  S  16. 

4)  s.  Schwegler  I.  S.  268.  648.  ü.  S.  688.    >.    6)  s.  Homeyer  Sachsenspiegel  II.  2.  8.  375.  276. 

6)  Vergl.  die  XII  Taff.:  wi  aani  ImpidM  (das  Pflaster  nicht  heU,  gnt)  «imi,  fiM  vclt,  jumtntm  fit». 

7)  Futm»  ».  V.  Smmt99  und  ffeU.  16^  10.    —    8)  Zeitschr.  U  d.  üsterr.  Gymniaalen  (1866)  6. 653—560. 
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bilder  der  noch  späteren  cives  sine  suffragio,  bez.  aerarii,  standen  geraume 
Zeit  im  Punkte  des  Mangels  politischer  Rechte  einander  völlig  gleich,  und  unter- 
schieden sich  nurdurchdieArt  ihres  sacralenBande8(zuder^^^,derre5pttftÄca, 
dem  Rex),  Vielleicht  auch  läßt  sich  zu  einer  nicht  uninteressanten  Parallele 
grelangen,  wenn  wir  berücksichtigen,  daß  die  nexi  und  mancipaii  die  in  fremde 
Hansgewalt  gerathenen  pairesfamilias  und  filnfamUias  sind,  und  nun  neben 
die  Sanates  und  Forcies  gestellt  werden,  die  Sanates  den  selbständigen,  die 
Forctes  den  abhängigen  Römern  vergleichbar;  wäre  nicht  unter  dieser  Vor- 
aussetzung jene  Zusammenstellung  in  den  Xn  Tafeln  innerlich  erst  recht 
motivirt? 

Schon  die  einhellige  Tradition  vom  Romulischen  Asyl  weist  auf  ein  mit 
hostes  (peregrini)  vermitteltes  commercium  hin;  außerdem  scheint  es  noch 
andere  asylartige  Stätten  um  Rom  gegeben  zu  haben,  wohin  Exsulanten  aus 
Nachbargebieten  sich  flächten  durften.  Diese  Zulassung  aber  hing  mit  dem 
JUS  exsilii  zusammen,  welches  zwischen  Rom  und  einigen  Gemeinden  inner- 
nod  außerhalb  Latium's  bestand,  den  Römern  das  Recht  der  Aufnahme  ohne 
Pflicht  der  Auslieferung  oder  Genugthuung  gab  und  den  Aufgenommenen  (cru 
Romae  eocsulareßis  erat)  ^  des  heimischen  Friedens  versicherte.  Die  Sponsion 
dieses  Elzsilrechts  setzte  foedus  aequum  unter  den  betheiligten  Gemeinden 
voraas,  welches  verhütete,  daß  man  sich  die  Genossen  unter  einander  abwendig 
machte.  Daher  traten  die  Aufgenommenen  nicht  in  den  Bürgerverband  ein 
mid  wurden  nicht  des  eigentlichen  commercitdm  und  conubtum  theilhaft;  sie 
genossen  nur  einen  allgemeinen  Verkehrsschutz,  womit  die  niederen  Flücht- 
linge sich  wohl  zu  begnügen  pflegten,  während  die  hervorragenderen  unter 
ihnen  etwa  sich  noch  einen  einheimischen  Schirmherm  erkoren:  se  ad  quasi 
patronum  appiicare,^  Dieses  archaische  ju^  applicaiionis  war  ein  An- 
hang des  internationalen  jus  eocsiUi  und  verlieh  die  Fähigkeit,  vor  den  Ma- 
gistraten und  in  Rechtsgeschäften  durch  den  Schirmherm  vertreten  zu  werden, 
wie  der  Client  durch  den  Patron.  Durch. den  Mangel  an  Grundbesitz  standen 
sie  hinter  den  (ländlichen)  dienten  zurück,  und  darum  mögen  solche  Zuzügler 
es  namentlich  gewesen  seyn,  aus  denen  die  Handwerkerzünfte  (sodalicia,  col- 
legia)  sich  bildeten  und  recrutirten.  ^  Ob  dann  auch  städtische  Clienten  (mit 
Genehmigung  ihrer  ^^n^)  theilnehmen  durften,  und  dies  der  Anfang  ihrer  Eman- 
cipation  war,  können  wir  dahingestellt  seyn  lassen;  nur  das  möchte  ich  anneh- 
men, daß  der  bekannte  Satz  der  XII  Tafeln:  sodaJihus  potesias  esio,  pacHo» 
nem,  quam  vehnt,  sibi  ferre,  für  die  Bürger  bedeutungslos  war  und  nur  auf 
die  Sanaten,  bez.  Clienten  ging,  welche  Vereinsstatuten  unter  sich  aufstellten 
nnd  eine  Art  Autonomie  übten. 


1)  Ctc.  d§  oral.  1,  39. 

'4 


Cie.  I.e.  MommBen,  D.  rSm.  Gaatrecht  und  die  Clientel,  i.  v.  SybePs  hlst.  Zeitschr.  I.  (Mttnch. 
1«W)  S.  382  ff.  ^^ 

3)  Wir  wlMdn  z.  B. ,  dass  die  Sanaten  nnd  dass  das  eoU$gium  Hbieinum  SpeclalbeElehanfir  (Cartell) 
m  TVbxa  hatten.   Lange  I.  S.  3i8. 


Knntze,  Ezcnrae.   2.  Anfl. 


I 


I  I 


i! 


; 


66  LTheiL  Vor- und  ündt  Bom's.  [Kap.  XVI. 

XVI.  Kapitel. 

2.    ilM  fuhlicu. 
(Zu  §  62-68.) 

I. 

Comitia,  Rex,  Consilium  publicum. 

Patrum  auctoritas. 

An  der  Spitze  des  ältesten  römischen  Staatswesens  steht  ein  Rex.  Zei^t 
das  wirklich  eine  monarchische  Verfassung  (in  unserem  staatsrechtlichen  Sinne) 
an?  war  es  eine  patriarchale^  eine  theokratische,  eine  militärische  Monarchie? ' 
Patriarchal  nicht,  denn  Romulus  war  nur  Sammler,  nicht  Ahnherr  der  Bürger- 
schaft, und  die  folgenden  Regenten  gingen  aus  freier  Volkswahl  hervor;  theo- 
kratisch  nicht,  denn  nicht  schon  der  Gründer,  sondern  erst  der  zweite  Regent 
fügte  die  sacrale  Ordnung  als  secundäres  Element  hinzu,  und  er  selbst  ward 
vom  Volke  gewählt,  von  keinem  Gk)tt  eingesetzt;  militärisch  nicht,  denn  erst 
der  dritte  Regent  vollendete  die  Wehrveifassnng,  und  die  Kriegshermgewalt 
empfingen  die  Regenten  erst  durch  besonderen  Gewährungsakt  nach  erfolg- 
ter Wahl, 

Das  alte  Regnum  war  überhaupt  nicht  eine  Monarchie,  sondern  ein  mo- 
nokratisch temperirter  Freistaat,  und  die  Souveränetät  nicht  beim  Rex,  son- 
dern beim  popuhis,  freilich  gebunden,  wie  der  Pupill  —  ein  Caput  liberum, 
d.  h.  eine  j^ßr^ona  sui  juris  —  gebunden  ist  durch  das  Wollen  und  Mitwirken 
des  tutor,  den  er  haben  muß.  Ein  Freistaat  unter  Vormundschaft:  das 
ist  das  älteste  Rom,  und  man  kann  dagegen  Pomponius,  welcher  sagt:  omnia 
manu  a  regibus  gubemabantur,  um  so  weniger  anführen,  da  derselbe  Jurist 
auch  sagt:  quod  ad  magistratus  attinet,  iniiio  Reges  omnem  potestatem 
habuisse  canstat  (/r.  2.  §  1. 14,  de  er.  jur.  1,  2), 

Der  ausgebildete  Staatsorganismus  Rom's  zeigt  drei  Hauptorgane:  die 
Comitien,  die  Magistratur  und  den  Senat.  Von  diesen  bleiben  immer  die  Ck»- 
mitien  und  der  Senat  mehr  im  Hintergrund  der  Bühne,  während  die  Magistrat 
tur  die  eigentlichen  Acteurs  stellt  und  das  Staatswesen  dramatisirt.  An  der 
Magistratur  läßt  sich  die  römische  Staatsgeschichte  am  deutlichsten  verfolgen 
und  studieren;  sie  ist  in  alle  Geschicke  Rom's  verflochten  und  offenbart  dessen 
gute  und  böse  Triebe,  signalisirt  die  regelmäßigen  und  gefahrvollen  Zeiten, 
Erfolge  und  Krisen.  Gens  und  plebs  (cansul  und  iribunus  pl),  Italien  and 
die  Provinz  (consul  und  propraetor)^  Rom  der  Gemeindestaat  und  Rom  der 
Weltstaat  {Consul  mi<^  Princeps):  alle  diese  G^egensätze  spiegeln  sich  in  be- 
sonderen Formationen  der  Magistraturidee.  Hier  zeigt  sich  Rom^s  Staatssinn 
am  meisten  erfinderisch,  mannichf altig  und  fortschreitend;  hier  hat  Rom  eine 
Fülle  lehrreicher  Typen  geschaffen.  Darum  beginnt  man  die  Darstellung  des 
römischen  Staatswesens  gern  mit  der  Magistratur.  ^  Dem  Rex  entsproß  die 
Magistratur,  dieser  das  Principat:  also  die  Signatur  von  Anfang  und  Ende 
Rom's  zugleich  ist  unter  diesen  Begriff  gestellt,  und  wir  fragen  nun,  welches 
der  staatsrechtliche  Karakter  des  Rex  am  Anfange  Rom's  war. 

Ich  habe  schon  bemerkt  3,  daß  unter  Romulus  zuvörderst  der  popuhis, 
in  die  Comitien  geordnet,  als  Typus  hervortritt,  und  daß  erst  in  Numa  sich 
der  Rex  als  fertiger  Typus  darstellt.    Romulus  schafft  die  comitia,  aus  den 


1)  Jede  dieser  diel  Anffasrangen  bat  ihren  Vertreter  (Lange  —  Rabino  —  Uiering). 

2)  80  Lange,  Mommsen.    —    3)  a.  oben  6.  67. 
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comitia  geht  der  Rex  hervor,  und  dieser  ist  Schöpfer  des  Senats  (unter  Tullns): 
dem  entsprechend  schuf  Bomnlns  das  Comitium,  gründete  Numa  die  Regia  und 
erbaute  Tullus  die  curia  Hostiüa:  alle  drei  auf  dem  Forum  dicht  bei  einander. 
Der  Rex  kommt  also  in  der  Reihenfolge  der  staatsrechtlichen  Begriffe  Rom's 
erst  nach  den  Comitien,  und  dies  ist  festzuhalten.  Er  ist  nicht  König  in 
unserm  Sinne  \  sondern  bestellter  Kegent  und  Vormund  der  Comitien,  nicht 
Herr,  sondern  Wächter,  Lenker  und  Verwalter  der  res populi,  derjtissupO' 
puU  regnat;  der  Staat  ist  nicht  eine  res  regia,  sondern  res  populi,  das  Kom- 
mnnaJland  nicht  regius,  sondern  pubUcus  ager;  und  es  ist  die  That  des  Tul- 
lns, daß  er  das  cansiHum  regium  zu  einem  consilium  publicum,  d.  h.  zu  einer 
gelbständigen  Staatsinstitution,'  zu  einem  ständigen  Organ  des  Staatswesens 
macht.  Und  Alles  ist  dabei  Plan,  freier  Wille  und  Vertrag,  ganz  entgegen- 
fi^esetzt  dem  Naturgesetz,  das  in  der  (ächten)  Monarchie  herrscht:  die  Curien 
beruhen  auf  freier  Combination,  der  Rex  ist  gekomer  Regent,  die  Rathsmän- 
ner  ruft  der  Regent  nach  Wahl  und  Gutdünken.  Die  ächte  Monarchie  ist  ein 
AbbUd  der  Familie,  denn  da  ist  der  Landesherr  Vater  seiner  Unterthanen  und 
Haupt  des  Gemeinwesens,  und  das  Volk  ist  nicht  originales  Organ  des  Staats- 
willens,  der  Monarch  ist  der  Souverän,  wie  der  Hausvater  das  Haupt  der 
Familie  ist.  So  nicht  der  römische  Rex,  welcher  sich  einem  selbstberechtigten 
pqpuhis  gegenübersieht,  und  nicht  das  Haupt,  sondern  nur  die  Hand,  der  Mun- 
dfialdus  oder  Vogt  der  Gemeinde  ist;  das  sollte  billig  nicht  bezweifelt  werden, 
wenn  man  erwägt,  daß  dem populus  die  majesias  eignete  und  derjmsus  zu- 
kam, während  der  Rex  auf  die  rogatio  angewiesen  war.  Frei  über  dem  Fami- 
lientypus hält  sich  von  Anfang  her  das  römische  Staatswesen  2;  der  Grundsatz, 
daß  nur  Geschlechtsgenossen  Bürger  seyn  und  an  den  Gomitien  Theil  nehmen 
konnten,  umschrieb  die  Peripherie,  aber  legte  nicht  den  Grund  des  Staats- 
wesens; dieses  sucht  sich  auch  nachher  seine  eignen  Wege,  die  weder  von  der 
Famüie  aus,  noch  ihr  parallel  gehen,  denn  während  die  monarchisch  geartete 
Familie  bei  den  Römern  immer  die  monarchische  Verfassung  mit  fast  unge- 
schmälerter Reinheit  und  Strenge  sich  bewahrt,  hat  Rom  seine  höchste  Blüte 
und  Kraft  gerade  in  den  Jahrhunderten  vollrepublikanischer  Entwickelung 
erreicht. 

Wenn  wir  aber  den  Staat  sich  neben,  außer  und  über  der  Familie  formi- 
ren  lassen,  so  entsteht  die  Frage,  ob  nicht  der  nichtabsorbirte  Naturbestand 
an  Familienhänptem  und  Geschlechtsältesten  noch  ein  eignes  Leben  behalten 
und  behauptet  habe.  Das  ist  nicht  anders  zu  denken,  und  die  Fortführung  der 
Sacra  der  Familien  und  Geschlechter  beweist  es.  Aber  nicht  bloß  dies,  son- 
dern an  mehrem  Stellen  ragt  jener  Naturbestand  herein  in  die  Re- 
gion des  Staatswesens.  Es  ist  leicht  gesagt,  der  Staat  schwebe  über  den 
Geschlechtern ;  irgendwo  und  irgendwie  muß  sich  doch  noch  geltend  machen, 
daß  in  den  Geschlechtern  die  primitive  Gemeinschaftsordnung  gegeben  ist,  und 
sie  den  festen  Boden  unter  den  Füßen  des  geflügelten  Staats  darstellen.  Auch 
am  römischen  Staat  erweist  sich  das:  1)  in  der  auspiciorum  renovatio^  wenn 
res  ad  Patres  rediit,  und  der  interrex  zu  bestellen  ist  (auspicia  Patrum), 
2)  in  der  Patrum  auctoritas  im  alten  patricisch- technischen  Sinne  3,  die  sich 

1)  Ritte  llommBen,  Rom.  Staatsr.  II.  1.  8.  7.  Recht,  da»  der  Nachfolger  eigentlich  and  nach 
dem  Di^ma  yom  Regenten  selbst  zn  ernennen  war,  so  würde  man  den  Jt««  dem  tutor  uttanumiariu» 
veigleicben  können. 

2)  Ich  habe  dies  schon  in  der  1.  Anfl.  (b.  Con.  §  59. 60.)  betont,  wohl  in  Widerspruch  mit  Iherlng 
(Geist  I.  I  13.14.)  und  xam  Theil  aach  mit  Lange,  Alterth.  I.  (3.  Anfl.  S.  104.  260.);  ich  kann  mich 
jetzt  da/lir  auf  Hommsen  (Staatsr.  II,  1.  2.  Aufl.  8.  319)  bemfen. 

3)  Die  Theorie  Lange^s  (I.  8.  300)  hlertiber  scheint  mir  eine  der  wichtigsten  Entdeckungen  im 
Benich  d«r  römischen  Ajätiqaltäten  sn  seyn. 

6* 
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in  der  Verzichteerklärong  zn  Gunsten  des  imperitun  Regis,  sowie  bei  der  Coop- 
tation  von  gentes  zeigte,  nnd  3)  im  consiüiwi  Regis,  d.  h.  der  Coronat  die  den 
Begenten  als  Rath  umstand.  In  diesen  ürinstitnten  treffen  wir  auf  die  Kate- 
gorie der  Patres,  was  ursprünglich  nicht  den  Senat  bedeutete,  sondern  entr 
weder  die  Geschlechtsältesten  (die  Vorsteher  der  einzelnen  gentes)  oder  viel- 
leicht alle  selbständigen  Familienhäupter,  wenn  diese  schon  in  der  Urzeit 
(ähnlich  den  seniores,  die  in  der  Centurienordnung  besondere  Centurien  bilde- 
ten ^)  hervortraten.  Fulvius  in  den  Fasten  erzählt,  Romulus  habe  das  Volk  in 
2  Theile,  tnqfores  xmäjtmiores  gesondert  und  den  ersten  die  Berathung  (con- 
siiium)  zugewiesen;  s.  Macrob.  1, 12.  Diese  Patres  nun  mußten  ganz  natur- 
gemäß und  vernünftigerweise  in  Frage  kommen  und  in  Action  treten,  sobald 
dem  Staatswesen  seine  constituirten  Organe  den  Dienst  versagten  und  für  an- 
gewöhnliche Lebensaufgaben  neue  Kraft  aus  den  Wurzeln  des  Volksstamms 
zu  schöpfen  war. 

Das  Gremium  der  Patres  kann  die  fiäi/amiäas  nicht  mitbegrüFen 
haben,  denn  nur  im  Staat,  als  cives,  standen  diese  den  Vätern  gleich,  außer- 
halb der  Staatsordnung  fielen  sie  gänzlich  der  Autorität  ihrer  Hausväter  an- 
heim^  Die  Zusammenkunft  der  Patres,  wenn  sie  sich  resolviren  maß- 
ten, war,  da  sie  außerstaatlicher  Natur  war,  nicht  eine  comiüale,  sondern 
unfeierliche  und  spontane,  erfolgte  also  ohne  magistratische  Initiative  aus 
freiem  Antrieb,  nicht  nach  Curien,  sondern  nach  gentes,  nicht  unter  Leitung 
des  Regenten,  sondern  vielleicht  des  princeps  patrum  (Alterspräsidenten), 
und  nicht  in,  sondern  neben  dem  comitium^K 

Dies  sind  die  Patres  im  archaischen  Sinne;  von  ihnen  mußten  die  poli- 
tisch-sacralen  Urakte,  welche  der  Staatsgründnng  selbst  gleichartig  sind,  aus- 
gehen. Vielleicht  erscheint  nun  von  diesem  Standpunkt  aus  auch  die  Hypo- 
these nicht  allzu  gewagt,  daß  aus  dem  Schooße  der  Patres  der  Centumviral- 
gerichtshof  hervorging,  und  daß  derselbe  ursprünglich  der  Kreis  der  100 
Geschlechtshäupter  war,  welcher  zugleich  das  cansiHum  Regis  darstellte  und 
dann  sich  zum  ständigen  Senat  erweiterte  und  befestigte.  Es  war  das  Gre- 
mium, welches  naturgemäß,  wie  es  ürträger  der  Auspicien,  d.  h.  das  Subject 
aller  pnmitiven  GeseUschaftsentschlüsse  war,  den  interrex  für  die  Regenten- 
wahl berief,  dann  die  Capitulation  der  Comitien  über  das  imperium  vorberei- 
tete^, so  auch  die  Rathsmänner  und  Gerichtsgehilfen  dem  Regenten  stellte, 
wenn  dieser  solcher  sich  bedienen  wollte.  So  erklärt  es  sich  einfach,  daß 
Patrum  auctoritas  nnd  Senatus  auctoritas  später  sich  in  den  Vorstellungen 
mengen  konnten,  daß  Jahrhunderte  lang  nur  Senatoren  zu  Geschwomen  be- 
stellt wurden,  und  daß  die  Zahl  Hundert  im  Senat  und  im  Gericht  so  lange 
eine  Rolle  spielte.  Es  erklärt  sich  aber  auch  ohne  Noth,  daß  jener  Kreis  in 
demselben  Maße,  als  das  Staatswesen  sich  in  sich  consolidirte  und  abschloß, 
allmählich  zurücktrat  und  seine  Rolle  aufgab,  theils  indem  die  Patrum  aucto- 
ritas zur  bloßen  Form  ward,  theils  indem  (schon  frühzeitig:  durch  Tulhis 
HostiUus  —  bez.  ^vxth.  Sermus  TuUius)  aus  ^tn  Patres  sich  ein  ständiger  Senat 


1)  Uebar  die  Zarttckflilinuig  des  Untenchieda  der  S§mor§4  and  JmmiotM  auf  Romnliu  t.  LADge. 
Alterth.  1.  (8.  Aufl.)  S.  368. 

2)  Man  könnte  hier  analog  das  Wort  des  Galos  (1, 179)  anwenden:  pmpilhu  im  mMs  f  ametor 
ßeri  potMt, 

8)  Ob  andi  Jener  mnw^  anf  die  Uae  fluma$  (pro  e^it$  ceeiti  m§maii§  Bjma  in  eomeione  •ffmre 
ariMM»)  bei  Smr9,  md  F«rf.  KeUg.  4,  43  ein  solches  eonHlium  Fatrum  im  Sinne  bat? 

4)  Anch  in  der  Um  ariimmM»  des  Brutut  rf«  ejiei—d*  ^•mf  Tarquimiorum  steckt  wohl  die  PaWum 
auefrUt  mit,  die  sowohl  fiir  den  Answelsnngsbeschlnss *  als  anch  nir  die  Unterlassong  der  Neuwahl 
erforderlich 
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und  organisirter  Gterichtshof  absonderte.  Damit  bricht  Rom  die  letzten  Brücken 
zTidachen  Familie  nnd  Staat,  Natur  und  Kunst  ab. 

Die  Pairum  aucioritas  verschwindet  gänzlich,  auch  der  Gerichtshof  Tost 
sich  von  seinem  Ursprung,  indem  die  Mitgliedschaft  nicht  auf  Senatoren  be- 
gchränkt  bleibt.  So  klingt  denn  nur  im  Senat  noch  die  alte  Bolle  der  Patres 
gewissermaßen  nach.  Der  Senat  spielt  die  Rolle  des  Chors  auf  der  Bühne  und 
schlägt  im  Staatsleben  immer  den  Grundton  an;  auf  ihn  geht  die  Anrede 
Patres  über;  in  der  Vorstellung  und  Praxis  der  spätem  Zeit  vertritt  er  das 
Element,  welches  in  der  archaischen  Form  der  Patres  bestanden  hatte.  Der 
Wandelung  Sinn  ist,  dafi  die  Potenz  primitiver  Repräsentation  des  populus, 
die  ehedem  außerhalb  des  Staatswesens  stand,  nun  in  dessen  Umkreis  hinein- 
versetzt ist,  denn  der  Senat  ist  eine  Staatsinstitntion,  ein  Organ  des  Central- 
willens  neben  Comitien  und  Magistratur  und  in  fortwährender,  freilich  mehr 
durch  Observanz,  als  Gesetz  geordneter  Wechselwirkung;  aber  eben  diese  Ob- 
servanzmäßigkeit  seiner  Stellung  erinnert  daran,  daß  er  der  Erbe  der  alten 
Patres  ist.  Tullus  Hostüius  baute  die  SitzungshaUe  für  den  Senat,  d.  h.  im 
(leiste  jener  Zeit:  er  machte  ihn  zu  einem  ständigen  Organ,  das  consilmm 
reff  tum  zu  einem  consilium  pubUcum,  und  fügte  so  den  Schlußstein  in  den 
Grundbau.  Des  Tullus  Politik  war  zum  Profanen  geneigt:  ihm  lag  es  daher 
nahe  genug,  den  Rath  der  Senior  es  (Patres)  auf  Kosten  der  durch  seinen 
Vorgänger  gegründeten  sacralen  Rathskörper  hervorzuziehen  und  staatlich 
zu  befestigen.  Numa  hatte  sich  des  Raths  der  Egeria  und  des  Jupiter  EHcvus 
(d.  h.  eben  nicht  der  Patres)  bedient  (s.  Schwegjer  I.  S.  549),  und  auch  des 
Romulus  Verhältniß  zum  Senat  ist  problematisch,  jedenfalls  deutet  die  Tra- 
dition an,  daß  er  unstät  war  in  der  Benutzung  des  senatorischen  Raths,  und 
daß  damals  der  Senat  noch  nicht  ständiges  Institut  war  (Schw.  I.  S.  535. 648); 
Tullua  also  ergänzte  hier  den  Romulus.  —  An  den  pragmatischen  Zusam- 
menhang von  Patres  und  Senat  aber  erinnert  noch  jener  Ausspruch 
Cicero's^,  welcher  die  Auspicien  und  den  Senat  als  die  Grundpfeiler  des 
Staats  bezeichnet. 

Noch  ist  als  maßgebend  für  die  Stellung  des  Regenten  in  diesem  Zusam- 
menhang anzuführen,  daß  auch  beim  Ein-  und  Antritt  desselben  jene  drei  Auf- 
gaben, die  wir  unterschieden  haben,  die  bürgerliche,  sacrale  und  internatio- 
nale, sich  in  den  drei  Akten  der  creatio,  inauguratio  und  jener  sponsio,  die 
als  lex  curiata  de  imperio  bezeichnet  ist,  unterscheiden.^  Durch  die  creatio 
wird  der  Regent  zum  Praetor  s.  Judex,  durch  die  inauguratio  zum  Rex  im 
eigentlichen  Sinne,  durch  die  lex  aber  zum  Imperator  oder  magister  populi 
{dux,  dictator)^.  Die  Inauguration  fügt  zxxm  jus,  das  allein  durch  die  creatio 
geschaffen  ist,  das  fas;  die  internationale  Aufgabe  aber  fordert  militärischen 
Bann  und  wäre  ohne  ihn  ein  Unding,  darum  fügt  die  lex  das  imperium  hinzu. 
Dieses  letztere  Wort  führt  uns  zum  anderen  Hauptpunkt  unserer  Erörterung 
(sab  n). 

Vielleicht  darf  eine  Hypothese  über  die  Art  des  Zusammenkommens  und 
Verhaltens  des  ursprünglichen  consilium  Patrum  zum  Schluß  gewagt  werden. 
Eine  solche  freie  Versammlung  bedarf  einer  Obmannschaft,  welche  zusammen- 
rufty  leitet  und  die  Sprecher  steUt.  Solche  Obmänner  waren  vielleicht  auch 
die  decemprim  im  Senat  und  die  decemviri  litibus  judicandis  im  Centlpim- 


1^  ds  r€fuU.  3,  10.    >~    3)  Vorgl.  Seh  wegler  R.  Gesch.  I.  8.  647—9. 


Der  Ältenerflint  ClniUiis,  Gegner  des  Tnlliis,  helsst  Iwld  IV««i«r,  bald  ilfx,  und  sein  Nacbfol- 
gtf  FufeUiu  beljwt  A««,  Dietator  und  Dum.  Vexgl.  Schwegler  I.  8.  683. 
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viralhof.  Ob  es  ursprünglich  die  Alterspräsidenten  der  zehn  Romolischen 
Corien  waren,  mag  dahin  gestellt  bleiben;  doch  meine  ich,  daß  die  bekannte 
Niebnhr'sche  Hypothese  darüber  nicht  ohne  weiteres  zurückzuweisen  sei;  die 
Analogie  der  Decemprimi  in  den  Municipalsenaten  zeigt  die  Allgemeinheit  der 
Einrichtung,  und  nicht  entgegen  ist^  daß  diese  Decemprimi  den  Karakter 
von  Exekutivbehörden  hatten,  denn  eine  Elite  dieser  Art  übernimmt  leicht 
amtliche  Verrichtungen,  wie  wir  gerade  an  den  decemviri  liübus  judicandis 
sehen.  Femer  begegnen  wir  der  Zehnzahl  bei  verscliiedenen  Anwendungen 
des  consilium^^:  so  bei  der  Freilassung  vor  dem  Magistrat  (apud  consiüum 
approbaüo^)  bei  der  confarreaiio  solennis*,  und  ich  erinnere  außerdem  an 
die  decemviri  sacris  faciundis,  deren  Wurzeln  gleichfalls  weit  zurückreichen^, 
an  die  von  den  Comitien  gewählten  Commissionen  für  Friedensverträge,  welche 
zu  den  außerordentlichen  Magistraten  gehörten^,  an  die  decem  iegati,  welche 
als  Senatscommissionen  den  kriegführenden  Feldherm  zugesellt  wurden,  und 
vor  allen  an  die  decem  interreges,  welche  ohne  creatio  von  den  genies  (nicht 
von  den  Curien)  gestellt  (prodere)  wurden,  und  obwohl  sie  auspicium  impe- 
riumque,  so  weit  es  nöUiig  war,  im  Namen  der  genies  auszuüben  hatten,  doch 
nicht  magistratus  (oder  reges),  sondern  privati  waren "^i  was  sie  thaten,  lag 
eben  außerhalb  der  Staatsregion.  Dies  Alles  führt  auf  einen  allgemeinen  und 
primitiven  Gedanken,  nämlich  den  Gedanken  hin,  daß  das  consilium  Patrum 
seinen  Alterspräsidenten,  und  bez.  seine  10  Obmänner  (principes  Seniorum) 
hatte,  welche  (etwa  im  Turnus)  die  Angelegenheit  zu  betreiben,  für  die  Patres 
die  Anspielen  zu  vollziehen  und  das  Wort  zu  ergreifen  (bez.  verbis  praeire) 
hatten  und  vielleicht  auch  einen  engeren  Rath  repräsentirten,  an  den  sich  der 
Regent  wenden  konnte  ^.    Was  Cicero  (de  repubL  2,  20)  von  Attus  Navius 


1)  Diea  meint  Becker  Rom.  Alterth.  II.  S.  8.  400. 

3)  Daneben  findet  sich  allerdings  häufig:  <^uch  die  FUnfzahl:  so  das  eontHinm  domesticum  bei  Kln- 
deti&dHing ,  das  CoUeglnm  der  Angnren  nud  der  Pontifices  (Schwegler  I.  8.  542.  548) ,  die  mammmistia 
ini9r  amieoMi  oder  die  Zwanxigzahl,  so  das  eontitium  der  Fettalen,  der  rte^frator**  in  den  Provin- 
aen  {Gai,  1,  20).    —    3)  Gai.  1,  18.  20. 

4)  Gai.  1,  112:  praestntibug  i9ctm  tettibug  {»mieis?) 

5)  0.  Lange  I.  8.  451.     —    6)  s.  Mommsen  Küm.  Staatsr.  II.  1.  (2.  Anfi.)  8.  624.  672. 


7)  8.  Lange  I.  8.  291. 
8) 


8)  Ich  nehme  an,  dasa  dieses  archaische  Cirtmlum  der  Geschlechtahaupier,  welches  die  iiiifrray«« 
bestellte  nnd  die  anetoriia*  au  dem  Imperium  erthellte,  den  Senat  und  den  Centumvlralhof  aua  sich 
hervorgehen  Hess,  und  dann  sein  Abbild  in  den  Conslllen  der  PrÜtoreu,  Feldherren  nnd  ProTlnzial- 
regenten,  sein  SeiteuBtUck  aber  in  dem  domeMticum  consilium  amicorum  hatte,  eonsilium  Patmm 
genannt  wurde.  Daaselbe  tnt  thells  als  Originalpotenx  ein  und  bildete  den  EUntergmnd  de«  Staats, 
thells  trat  es  dem  Rex  zur  Seite  als  Bei  rath ;  ans  ersterer  Wurzel  entaprang  die  Pat  rum  «iieioWi««,  aua 
der  zweiten  Wurzel  der  Senat,  der  Gerichtshof  und  die  Sitte  der  magtstratiachen  Special -ConaUIen.  — 
Bei  allem  gebührenden  Respekt  nun  vor  den  Fa«ces  der  neuem  methodiachen  Linguistik  wag«  ich  fol- 
gende Comblnation,  welche  davon  ausgeht,  dass  in  den  Urbegriflsblldungen  immer  sinnliche  Bilder  vor- 
herrschend und  massgebend  sind.  Mir  handelt  sich*«  hier  um  eine  genauere  Feststellung  dea  o •«ti- 
li m».  Dieses  Wort  gehurt  offenbar  zu  con«m/,  wie  »xsilium  zu  §xsmI.  Contnl,  »mnU  und  prmtsmi  gehen 
parallel,  nnd  dies  zeigt,  doas  m»/  eine  Endung  für  sich  ist.  Die  Ableitung  von  eontul  (eonsuhre  ?}  and 
9x$hI  {tolnm  ?)  iat  bekanntlich  streitig,  nicht  so  die  von  praetul^  d.  h.  Vorsprlnger  (Anführer  der  Salier 
salire,  prueailir»).  Was  liegt  nun  näher,  als  unter  extul  den  zu  verstehen,  der  davon  eilt  und  «ich  ans 
dem  Staube  macht  (nm  sich  der  Rache,  Strafe  zu  entziehen),  unter  contnl  den,  der  seine  SprUnge  and 
Wege  in  Gemeinschaft  mit  Anderen  macht  i*  Wie  zu  extul  (Landesflüchtiger)  txMilium^  ao  gehört  au 
eomul  (College)  eonsüium,  und  consilium  bedeutet  mithin  einfach  de  sprungweiae,  ellige,  unaolenoe 
Znsammenknnft  (oder  sollte  daa  Springen  als  Tanzen  zu  verstehen,  —  Salier  —  oder  vielldcht  mit  dem 
Springen  üben  Feuer  an  den  Palllieu  —  s.  Schwegler  I.  S.  445  —  in  Verbindung  zu  bringen  aejn?) : 
hier  ist  freilich  das  Springen  die  Hauptsache,  wKhrend  in  eonsnl  der  Nachdruck  auf  die  OoUegenschoft 
(con-)  gefallen  ist.  Consuloro  könnte  dann  secundHre  Ableitung  von  Consta  seyn,  wie  iribftero  von  tri- 
bn*  (und  nicht  umgekehrt:  s.  Schwegler  I.  S.  497).  Consilium  bildet  also  den  sinnliehen  ond 
natürlichen  Gegensatz  zu  eomitium^  dem  Ort  (und  der  Art)  des  ruhigen  und  feierlichen  Znaammen- 
tretens  —  dort  Plötzlichkeit  und  Herbeieilen  zum  Belnth,  hier  feierliche  Ordnung  und  Veraxuitaltung 
zu  eigner  Beachlussfassung.  Daas  satirs  In  diesem  Sinne  verwendet  wird,  kann  nicht  Wunder  nehmen : 
ire  Ist  da8  natürliche  Gegenstück,  auftretend  nicht  bloss  Im  eomitium  (coiro),  sondern  auch  Im  Praoior 
(f«i  9orbis  praoii) ,  zwei  Worten ,  In  denen  sich  der  verfassungsmässige  Consens  des  popnlms  und  die 
verfassungsmässige  Initiative  des  Uaglstrata  ausdrückt.  Vergl.  übrigens  Niebuhr  11.  Uesch,  I.  S.  578; 
Eschmann  Zeltschr.  f.  vorgl.  Sprachforsch.  XIII  (1864)  S.  106;  Lange  I.  S.  673;  Mommsen 
Staatsr.  II.  1.  S.  74. 
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sagt)  welcher  dem  TarqoininB  einmal  die  auctoritas  verweigerte,  scheint  auf 
solchen  Vorsitz  hinzndenten^ 

n. 

PotestUs  und  imperium. 

Habe  ich  schon  im  Bisherigen  in  einem  wichtigen  Punkte  {Patrum  aucto- 
riias)  mich  an  Lange  anlehnen  können^  so  trage  ich  auch  kein  Bedenken, 
mich  in  einer  anderen  noch  tiefer  eingreifenden,  neuerdings  bertihmt  gewor- 
denen Frage  ganz  rückhaltlos  demselben  Alterthumsforscher  anzuschliefien^, 
und  als  Thesis  hinzustellen,  daß  potestas  und  imperium  von  Anfang  herein 
zwei  grundverschiedne  Gedanken  enthalten,  und  in  ihnen  zwei  Ausgangspunkte 
selbständiger  Entwickelungsreihen  gesetzt  sind.  Wie  nun  unterscheiden  sich 
potestas  und  imperium,  und  wie  verhält  sich  der  Begriff  auspicium  und  der 
Begriff  magistraius  zum  imperium?  Sind  potestas  und  imperium  Grundgedan- 
ken des  römischen  Staatsrechts,  so  müssen  sie  schon  im  regnum  Romanum 
vorhanden  und  unterscheidbar,  ja  gerade  da  am  reinsten  markirt  und  am  hell- 
sten ausgeprägt  gewesen  seyn. 

Bubino'*  und  Mommsen^  halten  die  beiden  Termini  ungeschieden; 
Letzterer  führt  principieU  aus^,  dafi  potestas  und  imperium  sich  nicht  als  ge- 
trennte Elemente  auseinanderhalten  lassen,  und  daß  Auspicien  und  imperium 
den  eigentlichen  Inhalt  des  Staatsamts  {magistratus)  ausmachen.  Wie  sehr 
auch  bei  Anderen  die  Vermengung  beider  Grundbegriffe  Platz  gegriffen, 
sehen  wir  z.  B.  aus  v.  Bethmann-HoUweg^,  welcher  die  lex  curiata  eine 
Vollmacht  nennt  und  in  dem  imperium  die  Vertretung  des  Staats  (nach  Außen) 
tindet.  Ziemlich  ^  richtig  aber  scheidet  schon  der  auch  sonst  mit  glücklichem 
Griff  begabte  und  kritisch  unbefangne  Schwegler.  Zu  bedauern  ist,  daß 
Mommsen,  der  sich  durch  Ansammlung  massenhaften  Quellenmaterials  und 
scharfisinnige  Verwerthung  desselben  so  hervorragende  Verdienste  um  das 
r(>mi8che  Staatsrecht  erworben  und  namentlich  durch  seine  feinen ,  generalisi- 
renden  Abstractionen  über  die  Magistratur  neue  Gesichtspunkte  eröffliet  hat, 
mit  seiner  Theorie  von  potestas  —  imperium  einen  unglücklichen  Rückschritt 
inaugunrt  hat,  vieles  damit  in  Dämmerung  senkt  und  die  lex  curiata  zu  einem 
Coriosom  stempelt,  welches  die  inauguratio  und  den  ganzen  Rex  in  Nacht 
und  Chaos  begräbt.  Solcher  Nacht  entsteigen  dann  Phantasmen,  wie  das- 
jenige Mnnderloh's^,  welcher  meint,  der  Rex  habe  vor  einem  Kriege  seine 
Würde  „zur  Disposition  seiner  Wähler  gestellt^  und  dann  durch  die  lex 
curiata  als  „Zeichen  des  Vertrauens"  die  „Vollgewalt  seiner  Würde"  zu- 
rückempfangen. 

Leichter  als  dies  begreift  sich  die  auf  die  creatio  folgende  lex,  wenn  wir 
von  der  ganz  natürlichen,  einfachen  und  sehr  nahe  liegenden  Erwägung  aus- 

1)  Nfti^iu  In  der  Tradition  als  Alter  und  Augnr  bezeichnet ,  d.  li.  Repräsentant  der  Alten  {Pairu^ 
S—i^r—)  nnd  der  Auspicien  Knndi£rer  (wie  Romains  auch  als  optimuM  augur  beselchnet  ward).  Nlcbt 
aU  mugur^  sondern  als  AltersprHsIdent  der  wegen  der  anciorita»  Pairum  yenuunmelten  GeschlochtshSup- 
ter  ▼exsagta  dieser  Sablner,  im  Sinne  des  sabinlschen  Conservatismus ,  dem  Tarquinins,  der  mit  latl- 
niflchen  Elementen  den  Staatsrahmen  sprengen  wollte,  die  üuetoritas,  8.  Lange  I,  S.  310.  Nach 
bionya.  3,  70  toll  Navlns  In  der  That  gar  nicht  dem  Coilegium  der  Augum  angehört  haben ;  s.  R  ti  b  i  n  o 
Catexsttch.  I.  8.  46.  Mach  Plin.  84,  6  stand  die  Statue  des  Mavius  ante  enriam  \  dort  also  (unfern  dem 
amisimm:  cf.  Becker  R.  Alterth.  I.  8.  284  und  Voigt,  die  leg.  reg.  S.  709)  mag  der  Zusammentritt 
Aet  Fmtrm»  fiblichermassen  stattgeftunden  haben. 

i)  Lange  L  §  46.    Dazu  Clason  i.  d.  Heidelb.  Jahrbb.  1873.   8.  i>69— 694. 

S)  Untersuchnngen  (1889),  S.  860  fT.    —    4)  Rom.  Staatsr.  L  (B.  Aufl.)  8.  2S.  78.  668. 

b)  RlSm,  Staatsrecht  (2.  Aufl.)  I.  8.  7—24.  78-188.  588.    —    6)  R«m.  CivUprocesa  IL  8.  85. 

7)  Schwegler  Wim.  Gesch.  l.  .8  647  rechnet  die  Steuttgewalt  irrig  zur  potesfe. 

S)  Ans  der  Zeit  der  Qnixlten  (Weim.  1873)  S.  5. 
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gehen,  daß  in  jedem  Staatsregiment,  es  mag  etablirt  seyn,  wo  nnd  wie  es 
wolle,  zwei'tüeinente  sich  unterscheiden :  ein  Repräsentations-  nnd  eiDJCoSEci- 
tionselement,  d.  h.  das  Organ  des  Centralwillens  hat  die  Anfgahft.  Nüppi^« 
ttnd  an  Stelle  des  Staats  zn  handeln ,  da  der  Staat  selbst  nicht  zn  handeln  im 
Dtande  ist,  nnd  sodann :  zwingend  einzuschreiten,  wo  das  Staatswohl  es  heischt, 
nnd  den  Willen  der  Genossen  zu  bestimmen,  zu  zwingen  und  bez.  zu  brechen, 
^rt  liegt  Vollmacht  vor,  gu;  die  Bürger  zu  handeln,  hier  eine  Herrsfiiaf t 
jybiiKidie  B^Xgfir;  zwei  selbsiSMige  Aufgaben,  die  um  so  weniger  verwechselt 
unT*y ermischt  werden  können,  da  bei  der  ersteren  offenbar  die  Bürgerschaft 
bei  der  zweiten  das  Organ  als  das  Höhere  und  Uebergeordnete,  also  die  Bür- 
gerschaft dort  als  der  Principal,  hier  als  der  Unterthan  und  Gehorsamschul- 
dende  erscheint.  Wer  Vollmacht  ertheilt,  gibt  Auftrag  und  trifft  Anordnung, 
bringt  seinen  Willen  zur  Geltung,  aber  ordnet  sich  nicht  unter;  wer 
j  dagegen  einem  Anderen  Zwangsgewalt  einräumt  —  z.  B.  wenn  im  Mittelalter 

i  Jemand  sich  einen  Lehnsherrn  erkor  —  erkennt  einen  fremden  Willen  über 

j  sich  an  und  ordnet  sich  insoweit  diesem  unter.  —  Ohne  diese  zwei 

1  Ausgangspunkte,  die,  wie  man  sieht,  bloß  für  den,  welcher  nicht  sehen  will, 

I  nicht  himmelweit  auseinander  liegen,  läßt  sich  keine  menschliche  Gemein- 

schaftsorganisation ausführen.    Die  poiestas  wendet  sich,  so  zu  sagen,  an  das 
1  Ganze  der  Bürgerschaft:  es  gilt  dieselbe  im  Ganzen  zu  vertreten,  und  was  der 

Bex  in  dieser  Beziehung  handelt,  trifft  nicht  den  einzelnen  Bürger,  sondern 
gilt  dem  nomen  popuii;  wogegen  das  imperium  sich  an  und  gegen  den  ein- 
zelnen Bürger  wendet,  an  sein  caput  et  bona  geht  und  ihn  als  Unterthan  er- 
greift. Dies  Letztere  ist  etwas  Großes  und  Eigenthümliches  im  System  der 
altrönuschen  Rechtsanschauung,  welche  dem  paterfamiUas  für  seine  Privatr 
weit  volle  Souveränetät  und  eine  autonome  SteUung  so  energisch  wahrte,  dafi 
es  eines  ganz  besondem  Anlaufs  bedurfte,  um  an  diesem  Punkte  eine  überge- 
ordnete Autorität  aufzurichten. 

So  hatte  in  re  domesüca  {privata,  famUiart)  das  römische  Familien- 
haupt seine  Familie'^  vertreten  und  in  Zucht  zu  halten:  jenes  bildete  den 
Inhalt  der  (patria) poiest€is,^  dieses  ist  der  eigentliche  Sinn  des  {damesHcum) 
imperium.  Wenn  Gellius  (10,  23)  den  M.  Porcius  Cato  (de  dote)^  sagen  läßt: 
vir  cum  divortium  fecU,  muHeri  judex  pro  censore  est,  imperium,  quod  vide- 
tur  habere;  si  quid  perverse  taetreque  factum  est  a  muHere,  muitatur;  si 
vinum  bibit,  si  cum  alieno  viro  probri  quid  fedt,  condemnatur,  so  ist  nicht 
die  manus,  sondern  das  imperium  in  Frage;  nnd  wenn  bei  Plautus  {Stich,  I,  2. 
V.  71)  Antipho  zu  seiner  widerspenstigen  Tochter  sagt:  ita  mi  auctores  sunt 
amici,  ui  vos  hinc  abducam,  so  ist  (wie  in  v.  84  dann  ausdrücklich  gesagt 
ist)  wieder  das  imperium,  nicht  die  potestas  der  zutreffende  Begriff;  dieses 
imperium  begreift  d^z»  Judicium  domesticum  und  führt  auf  das  consiiium  ami-^ 
corum  hin.  Potestas  und  imperium,  jedes  hat  seine  besondere  geschicht- 
liche Entwickelung  gehabt:  das  imperium  schrumpft  zusammen,  während 
die  potestas  (mit  Ausnahme  des  Jus  miiitum)  sich  lange  in  seiner  vollen 
Kraft  erhält. 

Werfen  wir  einen  Seitenblick  auf  das  germanische  Eechtsleben,  so  zeigt 
sich  uns  unter  den  staatsrechtlichen  Competenzen  des  Königs  als  wichtiges  und 
besonderes  Element  der  Königsbann,  in  welchem  derselbe  Gedankentrieb 

1)  Potttta*  kommt  in  dnifacber  techniacher  Anwendung  vor:  in  der  priTutrechÜlchen  (««ir««, 
iowtini),  Menden  (die  ßamins*  nnd  v—taU*  in  DH  ftttaw.  Marqu«rdt  IV.  8.  944.  380.  »M)  und 
riOAttlchem  Sinne  {ftutmt  n§i;  mugUtratmmm,  trihmUeia). 

3)  Jordan,  M.  Coton.  qwe  »eiamiy  p.  68.   Voigt  D.  Itc  JTomm«  d»  40U  (1866)*  S.  16.  23.27  Ig.  41. 
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regiert,  wie  im  imperium.  Neben  seiner  Anfgabe,  den  Volksfrieden  zu  wah- 
ren {mundeburdis  regia),  Eecht  zn  sprechen  und  die  gemeinsamen  Angelegen- 
heiten zu  führen ;  hatte  der  König  das  Eecht  des  Bannes,  demzufolge  er  be- 
fehlen und  Strafbußen  auflegen  konnte.  ^  Der  Königsbann  wurde  zwar  nicht 
besonders  dem  König  verliehen,  er  hatte  ihn  ipso  Jure,  allein  man  unterschied 
ihn  deutlich  von  den  übrigen  Königsrechten,  und  der  König  konnte  ihn  an 
seine  Beamten  (Grafen)  verleihen. 

Sollten,  so  fragen  wir  nun,  die  Eömer,  die  in  ihrer  staatsrechtlichen  Be- 
griffswelt so  scharfe  Grenzlinien  zogen  und  in  alter  Zeit  die  einfachsten  Ele- 
mente am  schärfsten  .hervortreten  ließen,  nicht  in  ihrem  Jus  publicum  das 
markirt  und  zn  einem  Eechtekörper  gestaltet  haben,  was  sie  im  Mikrokosmos 
des  Hauses  anerkannten?  Ist  es  doch  für  klare  Ausgestaltung  des  Staats- 
wesens unendlich  viel  wichtiger,  den  verschiedenen  Functionen  einen  deutli- 
chen, prägnanten  und  imponirenden  Ausdruck  zu  geben.  Fürwahr,  wenn  wir 
gar  nichts  von  der  ältesten  Zeit  wüßten,  so  müßte  uns  schon  die  einfachste 
Logik  des  Staatsrechts  dazu  drängen,  eine  Function  der  Stellvertretung  der 
doUas  und  eine  Function  der  Herrschaft  über  die  cives  zu  unterscheiden  und 
einen  Ausdruck  dieser  Distinction  im  ältesten  Verfassungsbau  der  Eömer  zu 
vermuthen.  Wäre  der  Eegent  nicht  gewählt,  sondern  aus  eignem  Eecht  auf- 
getreten, so  hätte  es  geschehen  können,  daß  die  Scheidung  jener  zwei  Func- 
tionen unausgedrückt  blieb;  allein  daß  man  einem  gewählten  Eegenten  sich 
als  Unterthanen  unterwerfen  wolle,  mußte  irgendwie  staatsaktlich  hervor- 
treten; am  entschiedensten  da,  wo  —  wie  das  in  Eom  eben  der  Fall  war  — 
in  den  genies  und  ihren  Häuptern  noch  ein  gutes  Theil  alten  souveränen 
Stolzes  und  Freiheitsgefühls  lebendig  war.  Die  gentes  und  der  rex  zugleich 
mußten  das  Bedürfniß  einer  staatsrechtlichen  Feststellung  der  Hoheitsrechte 
empfinden,  welche  dem  bisherigen  Mitbürger  über  seine  Mitbürger,  dem  An- 
gehörigen der  einen  gens  über  sämmtliche  gentes  eingeräumt  werden  sollten. 
^  Daß  die  Eömer  die  zwei  Elementarbegriffe  :^^epräsentation  und^Coörci- 
tion  der  Bürgerschaft,  hatten,  zeigt  sich  unverkennbar  durch  die  zwei  Worte 
an,  welche  der  ältesten  Staatsterminologie  entstammen:  potesias  und  im- 
perium, zwei  Worte,  die  wie  ein  Geschwisterpaar  neben  einander  hergehen3^ 
und  unsem  Blick  in  eine  so  begriffs-  und  wortkarge  Zeit  zurücklenken,  daß 
wir  an  keinen  Pleonasmus  glauben  können  und  statt  der  Abundanz  nur  ein 
Wirrsal  erkennen  würden.  Aber  mit  einem  staatsrechtlichen  Wirrsal  hat  ein 
Staat,  wie  der  römische,  sicher  nicht  begonnen. 

Und  nun  kommt  dazu,  daß  für  die  Eegentenmachtfulle  ein  doppelter 
Staatsakt  Voraussetzung  war.  Auch  hier  einen  Pleonasmus,  eine  Wiederho- 
limg  annehmen,  hieße  ein  zweites  Wirrsal  den  Eömem  imputiren.  Die  zwei 
der  Eegentschaft  nothwendigen  Akte  sind  die  crea/io^^und  die  lex  curiata  de 
imperio,  die  erstere  ein  Jussus  populi  an  den  Bürger,  die  Eegentschaft  zu 
übernehmen,  die  andere  ein  Vertrag  mit  dem  erwählten  Eegenten  über  die 


1)  ▼.  Schalte  Lehrb.  d.  dent.  Baicha-  nnd  Bechtsgesch.  (8.  Anfl.)  §  43.  110.  111. 

3)  i^tsttat  Ton  po*»§  (potisl)t  Imperium  von  pmrtre  s  gehorchen  machen?  cf.  Cic.  49  Ug.  3,  3: 
imfwim  «aml«  Usfue  ei9*t  fmMmfl 

S)  Die  erttio  und  die  Ux,  beide  gehen  au  Abetlmmong  {tug^apum  populi)  hervor  und  sind  ein 
«V«r#  (re«,  inurrex,  UM§i4tratu»  mgit  cum  popuio),  aber  die  ereaiio  Ift  ein  jutnu  an  eine  Perw>n  olj. 
^•id  fu€0ru  d.  h.  nf§m  ««««,  die  I09  aber  ein  jimmw,  mtiquid  fitri.  —  Zar  ereatio  regit  kam  die  <•- 
•ufurmiie  hinan,  welche  dem  ron  Menachen  Erwählten  die  Weihe  der  Götter  gab,  die  Regentenvoll- 
aacht  tnax  fae  erhob,  daa  Recht  der  Anaplden  und  Opfer  Mnznfttgte  aad  die  Proolamatlon  des 
Scfcnten  Im  Namen  der  Qtttter  {deelaratio  regit)  enthielt.  Sie  fiel  hinweg  mit  der  Verweltllchang 
<ler  Bagentechaft,  d.  h.  Elnaetzang  des  Conanlata  und  Scheldnog  von  rex  und  pruetor  (eeuaul). 
Lftnge  I.   §  46. 
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Abtretung  besonderer  Befag:nis8e  an  ihn.  Die  creatio  ist  Ertbeilnng  dex.5!oll- 
macht,  sie  enthält  auch  eine  lex  {praepositionis)^  aber  eine  einseitig  erth^ilte, 
sie  bevollmäcbtigt  den  Eegenten  zum  agere  cum  et  pro  populo;  die  lex  de 
imperio  ist  ein  Vertrag  mit  dem  Regenten,  welcher  ilm  über  die  Mitbürger 
stellt  nnd  diese  zu  seinen  UnterÜianen  macht,  was  nicht  einseitig  geschehen 
kann,  denn  der  Regent  maß,  so  zu  sagen,  von  diesen  Befugnissen  Besitz  er- 
greifen; ein  reiner  Befehl  wäre  nicht  am  Platze,  wo  der  Befehlende  sich  un- 
terordnen will;  aber  ebensowenig  kann  auch  von  einer  bloßen  Huldigung  oder 
Analogie  derselben  die  Rede  seyn.^  Durch  die  lex  de  imperio  also  wird  der 
Verwalter  der  res  publica  auch  zum  Gebieter  der  cives,  das  Organ  zum  Ober- 
haupt, der  Bevollmächtigte  zum  Regenten,  der  praepositus  negotiis  zamprae- 
fecius  civihus  (*.  Praetor),  Aus  diesem  wichtigen  Gedanken  erklärt  sich  die 
Zähigkeit  der  Institution  der  lex  de  imperio,  die  zuletzt  noch  in  der  Gestalt 
der  30  Lictoren  festgehalten  ward:  eine  absolute  Unerklärliclikeit,  wenn  man 
mit  Mommsen  annimmt,  der  Akt  hätte  dem  Beamten  streng  genommen  (?) 
kein  Recht  gegeben,  das  er  nicht  bereits  hatte.'^  —  Uebrigens  ist  dabei  zu  be- 
merken, daß  dieses  älteste  Curiatgesetz  eine  Originalerscheinung  in  der  juristi- 
schen Begriffswelt  ist;  es  ist  der  Indifferenzbegriff,  in  welchem  die  dann  aus- 
einandergehenden Begriffe  von  Vertrag  und  Gesetz  noch  zusammen  be- 
schlossen sind  {lex  contractus,  lex  publica). 

Direkt  bewiesen  wird  die  grundsätzliche  Unterscheidung  von  poiestas 
und  imperium  durch  die  bekannte  Stelle  bei  Festus  {Epit.  Af.  p,  50):  cum  im- 
perio est:  dicebatur  apud  antiquos,  cui  nominatim  a  populo  dabatur  impe- 
rium; cumpotestate  est:  dicebatur  de  eo,  qui  a  populo  negotio  ahcui  prae- 
ficiebatur:  das  Eine  ist  also  die  Befelilsgewalt  und  das  Andere  ist  die  Voll- 
macht, zu  handeln;  dies  die  Unterscheidung  der  Alten.  Und  diese  Vollmacht 
bildet  das  Wesen  der  Magistratur;  demgemäß  sagt  Servius  {ad  Aen,  2, 161): 
quod  rex  promittit,  videtur  res  publica  polliceri.  Magistrat  ist,  wer  vom 
Volke  selbst  die  Vollmacht  empfangen  hat;  daher  ist  es  nicht  Phrase,  sondem 
correcter  Ausdruck,  wenn  magistratus  imperiumve,  magistratus  et  imperia 
zusammen  steht:  dann  ist  magistratus  offenbar  gleichwertliig  mit  potestas; 
z.  B.  in  der  lex  Bantina  v.  17. 19,,  in  der  lex  Acilia  repetundarum  v.  8.  9,^, 
bei  Sueton  {Caes.  c,  54.  75.)\  wie  denn  sonst  oft  imperium  et  potestas  ver- 
bunden ist,  z.  B.  in  der  lex  Rubria  c.  20,  v,  51.,  bei  Cicero  {Verr,  1, 13,  37; 
ad  Quint.  fr,  1, 1, 10,  31) ,  bei  Ulpian  {fr,  32.  de  injur.  47, 10).  \üe  f^agi- 
stratus  und  potestas  correlate  Begi'iffe  sind,  so  auch  auspicium  und  magistra- 
tus; dies  beweist,  was  Gellius  (13, 15)  aus  dem  über  de  auspiciis  des  M.  Mes- 
sala  mittheilt:  patriciorum  auspicia  in  duas  sunt  divisa potestates ;  maxitna 
sunt  consulum,  praetorum,  censorum.  Reliquorum  magistratuum  minora 
sunt  auspicia:  ideo  Uli  minores,  hi  majores  magistratus  appellantur.  Also 
die  potestates  auspiciorum  bestimmen  den  Karakter  der  magistratus,  den 
maxima  und  minora  auspicia  entsprechen  die  majores  und  minores  magistra- 


1)  Dies  der  unpassende  Gedanke  Momtn^enU,  der  eben  den  BegrlfT  d(M  impertum  aus  der  Welt 
schaffen  müchte.  Huldigung  will  immer  ein  streng  persUnliclies  Vorii&ltniiM  begrtinden;  ein  solches 
lag  gar  nicht  in  der  Art  der  staatsrechtlichen  Beziehungen  römischer  BUrger.  Die  Ilnldigangaidoe 
passt  höchstens  in  die  ^«n«,  aber  nimmermehr  in  die  rt*  publica.  Dagegen  mit  Recht  v.  Bethmann- 
HoUweg  Rom.  Civilproc.  11.   S.  85.    Lange  I.   S.  308. 

8)  Mommsen  Rom.  Staatsr.  I.  (2.  Aufl.)  8.  590.  Ich  kann  jedoch  auch  nicht  mit  Lange 
([.  8.  805)  übereinstimmen,  weun  dieser  das  Curiatgesetz  als  Ausdruck  einer  pnblleistischen  Arrogation 
versteht:  denn  die  potesttu,  welche  durch  arrogatia  erworben  wird,  hat  der  Reo:  bereits  durch  rrmmtio, 
nnd  nur  das  imperium  ist  in  Frage,  und  übrigens  ist  die  Stellung  des  Rtx  nicht  dem  paterfomiUma^ 
sondern  dem  tutor  Juristisch  sn  vergleichen,  welcher  ris  ac  poteitas  tu  capiie  tibero  erwarb:  vras 
ohne  capitis  diminutio  von  Statten  ging. 

3)  8.  Bruns  Font**  juris  Rom.  (td.  3.)  p.  49.  52. 
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tus;  und  weiter  heißt  es  dort,  es  hange  von  der  Identität  (Gleichartigkeit) 
der  Auspicien  ah,  oh  die  Magistrate  Collegen  sind  oder  nicht,  wie  die  Präto- 
ren, aher  nicht  die  Censoren  der  Consuln  Collegen  sind.  Ifiermit  steht  die 
„uralte  Formel"  auspicium  imperiumque  im  vollen  Einklang  *,  sie.  ist  der  cor- 
recte  archaische  Ausdruck  der  Doppelfunction  poiestas  (Vollmacht)  und  impe- 
fium  (Herrschaft),  womit  der  gesammte  Inhalt  der  einem  Magistrat  möglicher 
Weise  zuständigen  Functionen  zusammengefaßt  wurde. 

Noch  möge  angedeutet  werden,  daß  nur  mit  grundsätzlicher  Festhaltung 
jener  Unterscheidung  Klarheit  in  die  Gestaltung  anderer  dem  römischen 
Staatsrecht  angehöriger  Begriffe  kommt.  An  jeden  der  beiden  Grundbegriffe 
poiesias  und  imperium  hängt  sich  eine  Begriffsreihe,  die  von  dort  und  hier 
ihr  Licht  empfängt.  Jedes  von  beiden  hat  seine  Attribute  (sella  curulis  und 
ioga  praetexta  —  fasces,  securis),  seine  Werkzeuge  (praecones  —  Hctares), 
seine  Beziehungen  {ampicium  —  cansiUum),  seine  Geschichte  (abnorme  po- 
iestas der  tribuni  piebis  —  abnormes  imperium  der  Proprätoren).  Die  poies- 
tas vertheilt  sich  nach  dem  Karakter  der  Auspicien,  wobei  die  collegiale  So- 
lidarität in  Frage  kommt;  eine  andere  Theilungsart  stellt  sich  in  der  Zuthei- 
lung  der  provinciae  (geschiedener  Bezirke)  dar,  und  wie  der  Begriff  des 
consilium  (in  seiner  weitverzweigten  Anwendung  2),  so  hangen  auch  die  Be- 
griffe der  majestas  und  derprovincia  mit  dem  imperium  (nicht  mit  der  poies- 
ias) zusanmien,  während  das  Intercessionsrecht  wesentlich  dem  Bereiche  der 
potesias  angehört. 

Im  Großen  und  Ganzen  der  geschichtlichen  Entwickelung  zeigt  sich  frei- 
lich eine  Ahschwächung  des  begrifflichen  TJntersclüeds :  theils  werden  Ele- 
mente des  imperium,  z.  B.  das  jus  muUae  äictionis  und  prensionis,  der 
poiestas  (aller  magistratus)  angehängt,  theils  Elemente  der  poiestas  den 
Trägem  des  imperium  eingeräumt,  so  den  tribuni  militum  consulari  potestate, 
den  Promagistraten  in  den  Provinzen  3.  Die  Censur  war  in  erster  Linie  eine 
abgezweigte  poiestas,  die  Prätur  in  erster  Linie  ein  abgezweigtes  imperium 
(mixtum  f)]  die  Volkstribunen  wurden  nach  der  lex  Horiensia  zu  den  Magi- 
straten gerechnet,  unzweifelhaft  ward  ihnen  nun  potesias  beigelegt,  während 
Imperium  im  wahren  Sinne  ihnen  „zu  allen  Zeiten  gefehlt"  hat*.  Das  Amt 
der  Volkstribunen  war  eine  neue  Art  potesias^,  das  Amt  der  Provinzialregen- 
ten  eine  neue  Art  imperium.  Auch  hier  also  sehen  wir  das  Auseinanderstehen 
beider  Begriffe,  und  doch  beginnt  allmählich  eine  Ineinanderschiebung  der 
beiderseitigen  Elenaente,  welche  es  vollkommen  erklärt,  daß  später  die  Rein- 
heit'der  "Terminologie  aufgegeben  und  ^r)^t\iva\t  potesjßs  ^flaäii 
die  Spitjse. des. ia^^mm  bezeichnet  und  von  Paulus^  poiestas  und  imperium 
identüicirt  wird. 


1)  Auch  liier  wieder  scheint  mir  Mommsen  (Rüm.  Staatsr.  I.  S.  73.  87.1  dea  Kümem  einen  £al- 
ichen  Gedanken  zu  insinuiren ,  wenn  er  sagt ,  die  Aiuplcien  sollten  die  Geschäfte  der  Magistrate  den 
Q6tteni  gegenüber  seyn,  im  Unterschied  von  den  Geschäften  den  Menschen  gegenttber  (?).  Vielmehr 
deckt  hier  auspicium  das  Han'leln  frououuto  und  das  imperium  daneben  drückt  nicht  stellvertreten- 
des Handeln,  sondern  Herrschatt  und  Befehl  aus.  Auspicium  ist  nicht  Verkehr  mit  den  Göttern, 
imptrinm  nicht  Verkehr  mit  den  Menschen,  denn  in  den  Auspicien  betragt  der  Mensch  bioes  die 
Gotter  fSr  seinen  Verkehr  (mit  den  Menschen) ,  Verkehr  (ein  Handeln)  mit  den  Göttern  liegt  in  den 
««cro,  Gelübden  und  Festen ;  imperium  aber  ist  Her|w:haft  über  die  Menschen,  n'cht  Verkehr  mit  ihnen 
(ein  Handeln  an  ihnen,  nicht  mit  ihnen). 

2)  UeberaU  wo  imperium  ertheilt  ist,  findet  sich  ein  ctnüUum  an  die  Seite  gestellt,  und  (wie  ich 
^genttber  Mommsen  I.  8.  Aufl.  S.  361.  Anm.  5.  bemerken  möchte)  es  ist  nicht  gleichgiltig,  dass  die 
nlmiach«  Tradition,  weiche  den  TnUus  Hosttlins  den  Senat  {oontHium  Seniorum)  organisiren  und  das 
imperimm  aosbUden  lüstt,  auch  die  Lictoren  und  Fasces,  oder  wenigstens  deren  Sicherstellnng  auf  Rech- 
auag  Jenes  Regenten  schiebt. 


3)  Vergl.  Lange  I.  (3.  Aufl.)  8.  620.  655—8.  663.  678.  698.   II.  8.  68. 

4)  a.  Mommsen  Cisar  und  der  Senat,  S.  5.  i 


und  Rüm.  Staatsr.  II.  1.  8.  371.  275.  895—7. 
5)  Das  neue  Potestaselement,  das  Intercessionsrecht  —  seit  der  collegialen  d.  h.  paarweisen  Regent- 
schaft —  ist  hier  cum  Inhalt  eines  eignen  Amtes  gemacht.    ^    6)  fr,  itl5.  de  V,  5. 


Erste  Feriode. 
Die  latinische  Zeit. 

(Vom  Eintritt  der  Plebs  bis  sur  Gesetsgebung  der  Xn  Tafeln.) 

640—450. 


XVII.  Kapitel. 
I.  Die  Staatsordnung. 

(Zu  §  69-76.) 
I. 

Uebersicht  dieser  Periode. 

Nachdem  Alba  Longa ,  ^die  alte  heilige  Metropole  Latiums^,  zerstört 
war,  erweiterte  sich  das  Hörn.  Gebiet  vermnthlich  rasch  zu  einem  Umfang 
von  20  bis  30  Quadratmeilen  mit  etwa  100,000  Bewohnern,  und  zwar  haupt- 
sächlich auf  Kosten  der  latinischen  Nachbargegenden,  deren  Bevölkerung  den 
römischen  Göttern  und  Regenten  unterthan  und  theilweise  sogar  in  die 
nächste  Umgebung  Rom's  verpflanzt  wurde.  Rom  setzte  sich  mit  der  Grün- 
dung seiner  ersten  Colonie  {Ostia)  am  Meere  fest  und  schw^ang  sich  —  dies 
war  „das  große  Werk  der  Königszeit"  —  zur  Hegemonie  über  Latinm  auf; 
seinem  fortgesetzten  CentraUsationssystem  entnahm  es  die  Kraft  zum  Ueber- 
gewicht  über  den  gesammten  latinischen  Gemeindeverband,  obschon  eigentlich 
die  Föderation  auf  vollständige  Rechtsgleiclilieit  der  Römer  einerseits  und  der 
Latiner  anderseits  (Isopolitie)  ^  begründet,  und  dieses  Verhältniß  noch  in  der 
Bundesemeuerung  v.  J.  493  v.  Chr.  (Sp.  Cassius)  festgehalten  war.  „Schon 
damals  mochten  nur  durch  und  mit  Rom  die  Latiner  ihre  Küsten  gegen  die 
Karthager,  Hellenen  und  Etrusker  schirmen  und  ihre  Landgrenze  gegen 

die    unruhigen   Nachbarn    sabellischen   Stamms   behaupten  und  erweitem 
können.  "2 

Am  glücklichsten  dehnte  sich  die  Südgrenze  gegen  die  Aequer  und 
Volsker  aus,  und  es  wurden  hier  zur  Sicherung  der  entfalteten  Macht  latei- 
nische Colonien,  d.  h.  als  autonome  Glieder  des  latinischen  Gemeindever- 
bandes anerkannte  Bundesfestungen,  gegründet.  Dagegen  hatte  Rom  einen 
harten  Kampf,  in  welchem  die  tuskische  Macht  (Porsena  von  Glusium?)  nahe 


1)  Dionys.  7,  53;  8,  85. 

2)Momin8en  setst  Jetxt  (1.  s.  Schrift  über  die  Rom.  Chronologie  bli  anf  düMr,  Berl.  8.  Anfl. 
1859)  den  berUhmten  Bondesvertrag  zwischen  Rom  und  Karthago  In  d.  J.  848  v.  Chr.  (406  d.  8tO .  ao- 
•tau,  wie  er  lelbft  noch  in  der  1.  Aufl.  seiner  Rom.  Gesch.,  ebenso  Schweglerl.  6.  790  flr.  nnd 
Voigt  das  Ju*  naiuraU  der  ROmer  II.  8.  575  ff.  In  das  erste  Jahr  der  Republik.  „Damit  erweist  sich 
freilich  dieser  Vertrag,  der  seit  Nie  buh  r  als  ein  Leachtthurm  in  der  IcUppenroUen  See  altrümlscher 
Geschichte  gegolten,  für  die  Uteste  Zeit  als  ein  Irrlicht,  und  Jeder  wird  das  Bedanem  Momm«en*s 
thellen,  mit  dem  er  das  Fundament  dieser  anscheinend  festen  Säule  nntergTübt".  t.  Sybers  hlator. 
Zeitschr.  II  (1859)  S.  179. 
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daran  war,  die  Suprematie  über  ganz  Italien  zu  erlangen,  mit  dieser  Macht 
zu  bestehen,  besonders  während  der  auf  die  Vertreibuflg  der  Tarquinier  fol- 
genden Verwirrung  und  Schwäche.  Erst  nachdem  durch  Syrakus  die  kartha- 
gische Macht  (bei  Himera  i.  J.  480)  zurückgeschlagen  war,  fiel  die  Seeherr- 
schaft ihrer  etruskischen  Verbündeten  und  trat  zurück  hinter  dem  Einfluß 
der  Syrakusaner  und  Tarentiner;  Kom  vermochte  nun  gegenüber  Etrurien 
seine  frühere  Stellung  wieder  zu  erringen  (älterer  Vejenterkrieg,  483 — 474). 
Durch  die  kurz  vorher  (486)  erfolgte  Zuziehung  der  Hemiker  zu  dem  Köm.- 
latin.  Bunde  war  es  Rom  gelungen,  die  Volsker  zu  isoliren  und  eine  Vormauer 
gegen  die  Sabeller  zu  gewinnen.  Die  Ausbreitung  der  Herrschaft  über  Antium 
mißlang  noch^ 

Das  städtische  Leben  scheint  unter  den  Tarquiniem  einen  raschen  Auf- 
schwung genommen  zu  haben;  zur  Zeit  der  Vertreibung  derselben  war  Rom 
bereits  eine  ansehnliche  Stadt.  „Wenn  wir  auch  den  Berichten  der  späteren 
Geschichtschreiber  noch  so  wenig  Vertrauen  schenken  mögen,  so  können  wir 
doch  den  großartigen  Bauwerken,  deren  unverwüstliche  Reste  noch  zu  unse- 
rem Geschlechte  sprechen,  nicht  den  Glauben  versagen.  Die  Aufrichtung  des 
majestätischen  Capitolinischen  Tempels,  die  Entstehung  der  riesenhaften 
Cloaken  sind  aber  innig  verknüpft  mit  den  Schicksalen  der  Tarquinischen 
Dynastie.  Diese  bietet  uns  zugleich  den  Vortheil,  daß  es  bei  ihr  zu  dämmern 
beginnt  in  der  Rom.  Geschichte."  ^  Das  von  Ancus  vergrößerte  Rom  ward 
durch  Erbauung  des  aventinischen  Dianatempels  geweiht,  worin  eine  Anerken- 
nung der  Hegemonie  über  Latium  lag,  und  mit  einer  neuen  Mauer  umgeben, 
was  der  neuen  Heeresordnung  entsprach;  wie  diese  wesentlich  hellenischer 
Art  war,  so  machten  sich  allenthalben  in  der  Ordnung  der  Maße  und  Gewichte, 
sowie  der  Circusspiele,  selbst  in  dem  neuen  Bauschmuck  der  Stadt^  hellenische 
Muster  geltend^,  und  die  Reception  der  Sibyllinischen  Orakel  begünstigte  die 
Verbreitung  des  griechischen  Ritus  (ApoUo  u.  s.  w.).  „Rom  war  durch  die 
Gunst  der  Geschicke  und  die  Kraft  der  Bürger  aus  einer  regsamen  (Handels- 
tmd)  Landstadt  der  mächtige  Mittelpunkt  einer  blühenden  Landschaft  gewor- 
den" und  gleichsam  zum  zweiten  Male  geschaffen.  Noch  ist  aber  das  Volk 
Latium's  vorwiegend  ein  ackerbauendes;  „es  hat  sich  in  der  ganzen  Königs- 
zeit mit  Kupfer  nach  dem  Gewicht  beholfen  und  selbst  die  fremden  Münzen 
nicht  eingeführt. "  ^ 

Ganz  neue  sociale  Impulse  erhielt  Rom  durch  die  von  Ancus  eingeführte, 
von  Tarquinius  Pr.  begünstigte,  von  Servius  orgamsirte  Plebs,  welche  in 
raschem  Wachsthum  begriffen  war.  Sie  konnte  leicht  immer  tiefer  in  den 
Rom.  Organismus  eindringen,  da  die  von  ihr  vertretene  Richtung  auf  freie 
Güterbewegung  und  individuellen  Privatverkehr  in  dem  latinischen  Element 
des  Patriciats  gewisse  Anknüpfungspunkte  und  in  dem  Einflüsse  fremder 
(etmskohellenischer)  Kulturstoffe  erhebliche  Förderung  flnden  mochte.  Durch 
dieses  Eindringen  des  Pleb^jerthums  war  für  Rom,  welches  bis  dahin  zwischen 
Latinerthum  und  Sabinerthum  schwankte,  das  Uebergewicht  des  progressiven 
Earakters  gesichert. 

1)  Schwegler  Rom.  Oesch.  I.  S.  730 ff.  787  ff.  H.  8. 198.  287  ff.  SOS  ff.  486  ff.  Hommsen  Rom. 
(kKh.  1.  8.  98.  104  ff.  384  ff.  842  ff.   Lange  Rom.  Alterth.  I.  §  66.  60. 

3)  Taasohinski  i.  d.  Zeltochr.  f.  d.  österr.  Gymnas.  1864.  8.  229. 

3}  Ueber  die  Spuren  beUenischen  Einflnases  ans  der  Periode  der  Tarqnlnler  vergl.  Bokh  Metrolog. 
l'ntermch.  (1838)  8.  206—8.  Huschke  Verfoas.  d.  Serv.  Tnllias,  S.  48.  GrotefendZ.  Geogr.  u. 
'tocIu  t.  AitltaUen,  3.  Heft  (1840)  S.  5.  6.  Abeken  Mittelitalien  vor  den  Zeiten  d.  Rj>m.  Herrschaft 
{IMij  8.  24.  51.  Peter  Gescb.  Roma  I.  8.  94.  Schwegler  I.  S.  679  ff.  Marquardt  Rom.  Alterth. 
IV.  3.  43  ff.    Voigt,  das  Jus  namrmU  d.  Römer  H.  S.  &88.    Lange  I.  §  24.  ^.  57. 

4)  Schwegler  L  8.  673.  781.  792  ff.    Mommsen  I.  S.  109ff.  202.    Lange  I.  $.  56.  57. 
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Der  Kampf  des  Plebejerthnins  mit  dem  Herrenstande  ^  welcher  sich  im- 
mer schroffer  abgeschlossen  zu  haben  scheint,  zerfällt  in  zwei  Perioden,  deren 
Grenzscheide  durch  die  Decemviralgesetzgebong  gebildet  ist.  In  der  ersten 
Periode  ist  der  Kampf  vielmehr  ein  socialer,  als  ein  eigentlich  politischer: 
nicht  auf  politische  Gleichstellung  und  Theilnahme  am  Regiment  geht  jetzt 
schon  das  Streben  der  Plebejer,  sondern  auf  Abwehr  der  Uebergrüfe,  auf 
Sicherstellung  gegen  die  admimstrative  und  richterliche  Willkür  der  patri- 
cischen  Magistrate,  sowie  auf  Abhilfe  der  wirthschaftlichen  Noth  durch  Er- 
leichterungen im  Schuldenwesen  und  durch  Aeckeranweisungen  aus  dem  ager 
pubiicus.  Dieses  Streben  bedroht  Rom  mit  Zerklüftung;  der  Plebs  gelingt 
es  am  Ende  dieser  Periode,  sich  zu  einer  geschlossenen  Körperschaft  zu  con- 
stituiren ,  und  das  Verhältniß  zwischen  beiden  Ständen  nähert  sich  der  Idee 
eines  völkerrechtlichen  Bundes  zwischen  zwei  (unter  ungleichem  Recht)  fode- 
rirten  Gemeindestaaten;  alle  die  Plebs  als  Stand  betreffenden  Gesetze  kommen 
daher  wie  förmliche  foedera  des  Fetialenrechts  zu  Stande,  sie  sind  Friedens- 
verträge und  helBen  davon  ieges  sacrataeA 

n. 

Anfang  dieser  Periode. 

Wir  beginnen  die  Geschichte  Rom's  mit  Ancus.  An  dessen  Namen 
knüpft  einstimmig  die  Tradition  das  Auftreten  der  Plebs,  und  durch  die  Plebs 
ward  Rom  zu  einem  liistorischen  Staat.  Ihre  Aufnahme  muß  eine  Neuerung 
gewesen  seyn,  auch  wenn  Ancus  der  Plebs  noch  nicht  eine  politische  Stellang 
und  Ordnung  angedeihen  ließ,  denn  sie  fand  keine  Anknüpfung  an  dem  be- 
stehenden sacralen  Gentilverband,  mag  nun  der  Regent  sich  zum  Patron  der 
neuen  Menge  aufgeworfen  oder  ihren  Zustand  vorläufig  ohne  alle  Basis  gelas- 
sen haben.  Unter  den  nachfolgenden  Regenten  aber  häufen  und  steigern  sich 
zusehends  die  politischen  Neuerungen. 

Ancus  befestigt  auch  das  Janiculum,  verbindet  das  jenseitige  Tiberufer 
durch  den  pons  subiicius  mit  Rom,  Ostia  gründend  richtet  er  den  Blick  aufs 
Meer  und  weissagt  gewissermaßen  Rom's  Zukunft.  Mit  Ancus  beginnt  femer 
ein  neuer  Typus  des  Römischen  Königthums:  als  Numa*s  Enkel  hat  er  —  die- 
ser Zug  der  Sage  ist  unverkennbar  —  sich  auf  die  Idee  der  Erbfolge  gegrün- 
det, und  in  der  Erbauung  des  Staatsgefängnisses  di*ückt  sich  die  beginnende, 
wenn  auch  noch  leise  auftretende,  Tyrannis  aus.  Die  Tyrannis  ist  die  Form 
eines  kräftigen  Staatsaufschwungs,  einer  sowolil  administrativen  als  kriege- 
rischen Expansion  Rom's  gewesen:  mit  Ancus  aber  beginnt  sie,  wie  die  Erwei- 
terung und  Befestigung  Rom's  durch  ihn  und  der  Umstand  beweisen,  daß  die 
Tradition,  während  ihr  zufolge  noch  unter  Tullus  Hostilius  das  Rom.  Gebiet 
nur  bis  zum  5.  Meilenstein  sich  erstreckte,  den  Ancus  das  ganze  linke  Tiber- 
ufer bis  zum  Meer  dem  Staatsgebiet  einverleiben  läßt,  und  daß  der  von  Liv. 
1,  32.  und  Serv.  Aen.  10,  14.  adoptirten  Tradition  zufolge  Ancus  der  Stifter 
oder  Vervollkomnmer  des  Fetialeninstituts  d.  h.  des  Völkerrechts  gewesen  ist.- 
Die  Gründung  der  ersten  Colonie  {colorda  maritima)  und  die  Reception  der 
Plebs  sind  einander  ergänzende  Unternehmungen,  denn  sie  zeigen  die  gleich- 
mäßig energische  Entfaltung  des  jungen  Staatswesens  nach  Außen  wie 
nach  Innen. 


1)  Schwegler  U.  8.  34.  200  ff.  349.  280 ff.  621  ff.    Mommien  I.  S.  368.  391.    Lange  L  §  69.  71. 
3)  Schwegler  I.  S.  W4.  685.  608. 
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Ancns  scheint  in  sich  den  Geist  des  Romnlns  und  des  Numa^  zu  verbin- 
den; zugleich  aber  durch  seinen  Namen.  Ancus  {ancilla!)^  als  Stifter  der  Plebs, 
wie  als  Erbauer  des  carcer  püblicus  und  (xründer  des  Stadtbefestigungs- 
Systems  (wozu  auch  Ostia  als  Schutzwehr  gegen  Piraten  gehörte^)  ist  er  ein 
Vorläufer  des  Servius  Tullius  (servusf)^  des  Ordners  der  Plebs,  Vollenders  des 
carcer  und  militärischen  Organisators  Rom's  für  Angriffskriege:  die  Mitte  der 
ganzen  R^gentenfolge  einnehmend  weist  Ancus  mithin  rück-  und  vorwärts  ^  und 
erscheint  wie  der  Angelpunkt,  in  welchem  die  aus  dem  zeitlosen  Urkönigthum 
in  die  Aera  der  Rom.  Tyrannis  überführende  Pforte  hängt.  Diese  Gründe  be- 
stimmen mich,  abweichend  von  Schwegler*,  welcher  die  Regenten  zweiter 
Folge  erst  mit  Tarquinius  Priscus  beginnen  läßt,  und  vielmehr  in  Ueberein- 
stimmung  mit  Lange  den  König  Ancus  als  den  Anfang  der  Tyrannis  anzu- 
nehmen. Allerdings  „schreibt  die  Tradition  jedem  der  drei  letzten  Könige 
gewisse  Verfassungsänderungen  zu,  während  sie  für  die  Epoche  der  4  ersten 
Könige  einen  unveränderten  Bestand  der  ursprünglichen  romulischen  Verfas- 
sung voraussetzt"^;  allerdings  „steht  Ancus,  was  die  Art  seiner  Berufung 
zum  Throne  betrifft,  völlig  legitim  da,  und  würde  insofern  mit  den  drei  älte- 
ren Königen  verbunden  werden  können"  ö;  allerdings  verbindet  die  Sage 
durch  Zurückfülirung  der  Mauer  und  des  Wallgrabens,  sowie  des  Capitolini- 
Bchen  Tempels  auf  die  drei  letzten  Regenten '^  diese  zunächst  unter  sich.  Allein 
in  vielen  Hauptpunkten  wird  Ancus,  welcher  ohne  allen  Bezug  zu  seinem  Vor- 
gänger steht,  der  folgenden  Regentenreihe  nahe  und  gleichgestellt.  Ancus 
und  Tarquinius  Priscus  legen  den  Grund  zur  römischen  Herrschaft  über  La- 
tium,  Servius  Tullius  schafft  das  Bnndesverhältniß ,  und  Tarquinius  Superbus 
vollendet  die  Hegemonie  Rom's  über  Latium:  in  diesem  Bezug  also,  bilden  die 
4  letzten  Regenten  entscliieden  eine  zusammenhängende  Linie  der  römischen 
Entwicklung^.  Es  sind  femer  die  4  letzten  Regenten,  „von  denen  die  Tradi- 
tion der  Reihenfolge  nach  immer  bestimmtere  und  stärkere  Symptome  tyran- 
nischer Regierung  zu  berichten  weiß."  Sowohl  Ancus  als  Tarquinius  Pr.  ge- 
langen noch  in  den  legitimen  Formen  des  V^ahlkönigthums  zum  Throne,  sie 
gehören  beide  noch  „dem  mildem  Stadium  der  Tyrannis  an",  und  nicht  ge- 
waltthätig,  nur  kraftvoll  war  ihr  Regiment.  Aber  auch  das  ist  ihnen  gemein- 
sam, daß  in  mehrern  Zügen  der  Tradition  das  Bestreben,  ihre  Herrschaft  erb- 
lich zu  machen,  hervortritt^.  Der  usurpatorische  Karakter  steigt  mit  Servius 
Tullius  und  gipfelt  in  Tarquinius  Superbus.  Beide  gelangen  zum  Tlirone  mit 
Umgehung  aller  legitimen  Formen,  aber  SeiTius  versucht  doch  noch  nachträg- 
liche Legitimimng,  während  Tarquinius  sich  lediglich  durch  illegitime  Mittel 
in  der  Herrschaft  behauptet.  Jener  stützt  sich  auf  die  Plebs,  also  ein  inter- 
nes Element,  Tarquinius  dagegen  sucht  außerhalb  Rom^s  bei  fremden  Mächten 
die  Stützen  seiner  Gewaltherrschaft.  Gleichwie  Ancus  und  Tarquinius  Priscus, 
und  noch  mehr  als  diese,  stützt  sich  Servius  auf  die  Gunst  der  Plebs,  aber  von 
Gewaltthaten  weiß  über  ihn  die  Tradition  so  gut  wie  nichts  zu  berichten;  erst 
Tarquinius  Superbus  setzt  sich  über  den  Senat,  das  consiiium publicum,  hin- 
weg imd  betrachtet  sich  als  den  herus  des  Staats,  diesen  gleichsam  als  sein 
Patrimonium^^,  Endlich  ist  es  der  Einfluß  des  Fremden,  welcher  mit  Ancus 
beginnend  durch  die  Tarquinische  Zeit  immer  zu  wachsen  scheint:  die  Buch- 


1)  l.iv.  1,  S'2.    —    2}  Voigt  Das  jus  naturale  und  gentium  der  Römer  II.  S.  574. 

8)  8chw«glQr  L  S.  608.    —    4)  I.  8.  685.  6»4.  699.    —    ß)  Schweglcr  I.  8.  609. 

6)  Lange  J.  §  56  s.  A.    —    7)  Lange  I.  §  56.  S.  439. 

8)  Cicero  de  rep.  II,  19.  21.   Liv.  I,  52.   Dlon.  IV,  48.  —  Lange  I.  §  56  z.  A. 

9^  I^ange  I.  f  56  z.  A.    —    10)  Cicero  de  rep.  II,  24.26.39.   Dion.  n',29.3].   Lauge  L  §56. 
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Btabenschrift  kommt  nach  Rom,  die  Götterverehnmg  in  Bildern  menschlicher 
Gestalt  wird  angenommen,  es  entstehen  (durch  Ostia  über  das  Meer?)  mit 
Gomae  lebhafte  Beziehungen.  In  Allem,  was  die  Tarquinier  thun,  in  ihren 
Reformen  des  Staatswesens  und  in  der  Art  des  äußeren  glanzvollen  Auf- 
schwungs, den  sie  hervorrufen,  Anden  wir  uns  an  die  ältere,  ungeföhr  gleich- 
zeitige, Tyrannis  der  griechischen  (unteritalischen)  Staatenwelt  erinnert.  Die 
Tyrannis  aber  bahnt  der  Republik  den  Weg,  ist  nur  deren  Vorstufe  *. 

Blicken  wir  lediglich  auf  die  Aufienseite  und  auf  die  Form  der  monar- 
chischen Spitze,  so  scheint  freilich  die  Zeit  der  späteren  Regentenreihe  eine 
bloße  Fortsetzung  des  Urkönigthums,  allein  in  Betreff  der  innem  socialpoli- 
tischen  Evolutionen  bildet  die  Republik  eine  unmittelbare,  wenn  auch  durch 
mancherlei  Action  und  Reaction  sich  bewegende  Fortsetzung  der  Tyrannis. 
Die  politische  Incorporation  der  Plebs  war  ein  Bruch  mit  dem  Geist  des  alten 
Rom,  ein  tiefrer  Bruch,  als  die  nachherige  Abschaffung  der  monokratischen 
Regentschaft,  welche  freilich  im  Lichte  späterer  Zeiten  eine  frappantere  Rolle 
spielte  und  den  Schein  einer  gewaltigeren  Revolution  erhielt.  Zur  Zeit  der  ersten 
Regenten  lag  der  Schwerpunkt  des  gemeinsamen  Lebens  noch  außerhalb  der 
politischen  Verfassung,  und  konnte  darum  von  einem  souveränen  Staatswillen 
im  strengen  Sinne  da  überhaupt  nicht  die  Rede  seyn;  es  ist  das  Werk  der 
Usurpatoren,  alle  Momente  des  Gemeinwesens  staatlich  centralisirt  und  so  eine 
wahre  Staatssouveränetät  geschaffen  zu  haben.  Diese  Schöpfung  war  das 
Größere,  kleiner  das  Ereigniß,  wodurch  die  Souveränetät  sich  endgültig  im 
Volke  fixirte;  in  späteren  Zeiten  haben  Patricier  und  Plebejer  gleicherweise 
Servius  TuUius,  den  römischen  Solon,  als  den  Neugründer  des  Rom.  Staates 
angesehen. 

m. 

Plebs  und  ürbs. 

Diese  zwei  Worte,  zwei  Momente  der  wichtigsten  Bedeutung,  können 
wir  an  den  Anfang  der  ersten  Periode  stellen.  Ich  betrachte  sie  als  historische 
Correlata.  Daß  der  römische  Staat  ein  städtischer,  das  römische  Recht  ein 
Stadtrecht  wird,  verdankt  Rom  der  Plebs.  Dieser  Umstand  sollte  viel  mehr, 
als  insgemein  geschieht,  betont  werden,  denn  das  Römerthum  hat  damit  seine 
Signatur  für  alle  Zeit  empfangen.  Der  Uebergang  vom  Ländlichen  zom 
Städtischen  ist  immer  ein  Schritt  von  Kulturbedeutung,  wichtig  in  wirth- 
schaftlicher  und  wichtig  in  politischer  und  privatrechtlicher  Beziehung.  Das 
Gütersystem  ist  ein  völlig  anderes  auf  dem  Lande,  im  Dienste  agrarischer 
Sitten  und  Interessen,  und  ein  anderes  innerhalb  der  Mauern  einer  Stadt  im 
Interesse  engstens  auf  einander  angewiesener  Nachbarn.  Varro^  sagt:  Dwina 
natura  dedit  agros,  ars  humana  aediftcavit  urbes.  In  der  Stadt  beginnt 
menschliche  Kunst  und  Planmäßigkeit  und  emancipirt  sich  das  Leben  von  den 
Banden  der  archaischen  Sitte  und  Ueberlieferung.  Diese  Entwickelung  hebt 
mit  Ancus  Martins  an,  und  dessen  Hauptthat  ist  die  Ansammlung  einer  Plebs. 
Damit  ist  der  entscheidende  Schritt  zur  Umbildung  des  ältestenRom  geschehen, 
das  eine  Arx  war  und  nun  zur  ürbs  wird.  Allzusehr  tritt  in  der  Tradition 
Ancus  zurück,  weil  die  Tarquinische  Dynastie  seinen  Stern  erbleichen  machte; 
er  verdient,  an  der  Spitze  der  zweiten  Königsreihe  zu  stehen.  Nun  wird  Rom 

1)  Schwegler  I.   S.  679—699.  780.    Mommsen  I.    S.  98.  348.    Lange  I.  §  56—68.    Preller 
Rom.  Mythol.  S.  20.  127.    —    8)  dt  R,  A.  UI,  I,  4. 
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wirklich  die  Seele  und  der  Mittelpunkt  des  jungen  Staats,  und  dieser  Staat 
bewahrt  sich  seitdem  die  unbedingteste  Centralität  in  allen  Lagen  und  Eich- 
tongen  und  Augenblicken  des  Lebens.  Nie  ist  vorher  und  nachher  eine  solche 
Mannichfaltigkeit,  wie  die  Mittelmeerwelt.  von  einem  solchen  Localpunkt  aus, 
wie  die  einzige  und  einzigartige  Stadt  Rom,  beseelt  und  beherrscht  worden, 
nnd  das  römische  Recht  verräth  bis  an  die  äußerste  Peripherie  seines  Systems 
die  gleiche  centrale  Straffheit,  Gedrungenheit  und  Disciplin. 

Der  ganze  Ständekampf  der  Patricier  und  Plebejer  setzt  eine  in  der 
Hauptstadt  angesammelte  Bevölkerung  voraus,  welche  da  Bedürfnisse  und 
Xothstftnde  und  Wünsche  in  sich  erzeugt,  wie  sie  nie  in  agrarischen  Zustän- 
den entstehen  können.  Wie  aber  hat  sich  denn  in  Rom  so  rasch  ein  so 
städtisches  Wesen  und  Treiben  im  eminenten  Sinne  entwickeln  können,  und 
auf  welchem  Wege  ist  die  Plebs  erwachsen?  Wohl  mögen  die  Brennpunkt- 
lage der  Stadt  und  die  Politik  der  usurpatorischen  Regenten  dazu  zusammen- 
gewirkt haben. 

üeber  den  Ursprung  der  Plebs  (tcX-^öo«,  im  Gegensatz  zum  ursprüng- 
lichen j^opu/t^,  ^{ioc)  herrscht  seit  Niebuhr  lebhafter  Streit.  Der  enlBchie- 
denste  Verfechter  der  Ansicht,  nach  welcher  Clienten  und  Plebejer  identisch 
sind,  ist  Ihne*,  indem  er  sich  namentlich  auf  Dion.  11,  9. 10.  gründet;  be- 
stimmter scheint  diese  Ansicht  durch  Liv.  6, 18,  Fest.  s.  v.  patrocinia  und 
Flut.  Rom.  13.  gestützt  zu  werden;  s.  aber  dagegen  Schwegler*  und 
Lange  ^.  An  die  Stelle  jener  Ansicht  hat  Mommsen^  die  Hypothese  gesetzt, 
daß  die  Plebs  aus  der  Clientenbevölkerung  hervorgegangen  sei;  wenn  freilich 
derselbe  dabei  Einwanderungen  solcher,  welche  sich  von  vom  herein  nicht  in 
die  Clientel  von  Privaten  (Gentilen),  sondern  des  Regenten  begaben,  als  einflufi- 
reich  denkt,  so  nähert  er  sich  der  vorherrschenden  Ansicht,  wonach  Clienten 
und  Plebejer  zwei  eigene  Bevölkerungselemente  und  verschiedene  Ausgangs- 
punkte socialpolitischer  Gestaltung  waren,  deren  Zusammentreffen  in  Eine 
Linie  erst  weit  später  erfolgte.  Clientenschaft  eines  Regenten  als  solchen  wäre 
nicht  Clientel,  sondern  eine  ganz  neue,  revolutionäre  Einrichtung  gewesen; 
wenn  sie  eine  Realität  war,  so  gehörte  sie  jedenfalls  in  den  Kreis  der  Ein- 
richtungen, welche  an  der  Umgestaltung  des  Königthums  in  Tyrannis  ihren 
ilittelpunkt  hatten,  und  sie  muß,  nicht  bloß  beiläufig,  sondern  wesentlich  an 
dem  Ereigniß  einer  außergewöhnlichen  und  umfassenden  Volksreception  ange- 
knüpft haben. 

IV. 

Die  Servianische  Reform. 

« 

A.  Alle  Traditionen  stimmen  darin  überein,  daß  der  vorletzte  Regent  mit 
besonders  kühner  und  geschickter  Hand  in  das  einer  Reform  bedürftige  . 
Staatswesen  eingegriffen  hat.  Auf  welchem  Wege  dies  geschehen  sei,  ist 
zweifelhaft.  Servius  mag  die  Gesetzgebung  des  Solon  mit  ihrem  Vierclassen- 
system*  vor  Augen  gehabt  haben;  aber  wie  gestaltete  sich  auf  römischem 
Boden  und  im  römischen  Rahmen  dieser  Griff?  Vielleicht  läßt  sich  ein  Finger- 
zeig darin  erkennen,  daß  Servius  ohne  legitime  Wahl  zu  regieren  beginnt, 
eine  Zeit  lang  sich  im  thatsächlichen  Besitz  der  Regentschaft  befindet,  und 


1)  FoTMliimgen  aaf  dem  Gebiete  der  RSm.  Verfaw.-Gesch.  (1S47)  S.  18  fT. 

2)  1.  S.  628.  643.    —    3)  I.  §  45.  65.    ~    4)  Rom.  Qesch.  I.  8.  62.  88.  91. 
5)  •.  Lange  I.  §  58.  61. 

Kantze,  Excurte.    2.  Aufl. 
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dann  erst  mit  Gesetzesanträgen  an  die  Comitien  geht.  Hierin  stimmen  die  (im 
Einzelnen  auseinandergehenden)  Berichte  des  Cicero,  Livins  und  Dionysins 
überein  ^;  Livius  (1,  46)  denkt  sich  den  Rechtstitel  wie  eine  Usucapion.  Was 
konnte  also  den  (thatsächlich)  anerkannten  Regenten  noch  veranlassen,  das 
Curiatgesetz  zu  rogiren,  wenn  nicht  die  Absicht,  eine  Reform  des  Staats- 
wesens, vorzunehmen?  Nicht  sowohl  um  seine  Regentschaft  nachträglich  zn 
legalisiren,  sondern  das  Curiatgesetz  umzugestalten,  wendete  sich  der  Regent 
an  die  Comitien. 

Ohne  Zweifel  entsprang  die  Servianische  Verfassung  nicht  als  vollende- 
ter Plan  einer  plutokratischen  Staatsverfassung  dem  Kopfe  des  ersten  (resetz- 
gebers,  vielmehr  sind  spätere  Entwicklungen  auf  dem  Grunde  der  Serviani- 
schen Einrichtungen  anachronistisch  auf  Servius  Tullius  selbst  bezogen  worden, 
wie  denn  bei  der  Vertreibung  der  Tarquinier  diese  Einrichtungen  wieder  her- 
gestellt, zugleich  aber  auch  fortgebildet  wurden.   Mommsen  (I.  S.  96.)  sagt, 
augenscheinlich  sei  die  ganze  Institution  von  Haus  aus  militärischer  Natnr 
imd  ihre  Vemvendung  zu  politischen  Zwecken  eine  spätere  Neuerung:  er 
stimmt  darin  mit  Schwegler  (I.  S.  752  ff.)  überein ;  walirscheinlich  ist  auch 
in  der  Anordnung  des  Servius  Tullius,  für  Angriffskriege  in  d^  Centuriat- 
comitien,  statt  wie  früher  in  den  Curiatcomitien ,  den  jussus  popuU  (lex  de 
hello  indicendo)  einzuholen,  der  Keim  der  legislativen  Competenz  jener  Comi- 
tien enthalten  2;  bewaffnet  und  in  militärischer  Ordnung  versammelte  sich  das 
nach  Centurien  berufne  Volk  3,  classis  bedeutete  das  aufgebotne  Heer,  centuria 
eine  militärische  Abtheilung  von  100  Mann,  und  die  comiHa  centuriata  wur- 
den oft  sclilechthin  als  exercitus  (urbanus)  bezeichnet^.  Die  5  Classen  waren 
Waffengattungen  und  Heeresabtheilungen.   Die  Bürger  der  ersten  Classe,  die 
Schwergerüsteten  im  Heer  (prmcipes,  proci,  classici),  bildeten  die  4  vorder- 
sten, diejenigen  der  zweiten,  dritten  und  vierten  Classe  (triarii)  die  3  folgen- 
den Glieder  der  Phalanx,  und  alle  zusammen  hießen  hasiati  im  Gegensatz  der 
nicht  mehr  zur  Phalanx  gerechneten  Bürger  der  fünften  Classe,  (accensi  velati 
oder  adscripHctt),   So  Lange  I.  §  59  z.  E.  u.  §  64,  mehrfach  abweichend  von 
Mommsen  (I.  S.  94),  sowie  von  Em.  Hoff  mann*,  welcher  unter  den  accensi 
velati  eine  besondere  aus  dediticü  gebildete  Centurie  versteht.  Als  Dienstleute 
des  Heers  standen  außerhalb  der  Classen  die  Zimmerleute  und  Schmiede  (fabri 
tignarü  und  aerarii)^  sowie  die  Hornbläser  und  Trompeter  (comicines  und 
tubicines);  sie  sollen  nach  Livius  (1,  43)  mit  der  ersten  und  fünften,  nach  Dio- 
nysius  (1,  17)  mit  der  zweiten  und  vierten  Classe  gestimmt  haben;  übrigens 
hatten  sie  mit  den  equites,  welche  mit  der  ersten  Classe  stinmiten,  das  gemein, 
daß  sie  nur  ans  juniores  bestanden  **. 

Die  Servianische  Veri'assung  also  war  eine  Heeresordnung,  aber  es  lag 
nahe,  sie  zur  Census Verfassung  zu  gestalten,  da  die  kostspieligere  Rüstung 
durch  ein  größeres  Vermögen  bedingt  war;  die  Classeneintheilung  ruhte  daher 
auf  einer  Vermögensabstufung,  und  zwar  wird  von  den  neuesten  Forschem 
übereinstimmend  angenommen,  daß  jene  Eintheilung  in  Gemäßheit  der  damals 
herrschenden  Bedeutung  des  Grundbesitzthums  eine  Eintheilung  der  Ansässigen 
oder  Begüterten  (assidui,  locupletes)  war'.  Ausgenonamen  blieben  nur  die 
Annen  (capite  censi,  proletarii:  Liv.  1,  43),  aus  denen,  aber  wohl  erst  spät4?r 


1}  8.  Schwegler  I.  8.  721  ff.    —    2)  Lange  II.  §  128. 

3)  Dlon.  4,  84;  7,  59.    Marquardt  II,  3.  8.  89. 

4)  Llv.  39,  15.    Gell.  15,  27.    Varro  de  L.  L.  6,  n.    Lange  L  §  59.  z.  A.  §  66  6.  560. 

5)  i.  d.  Zeltschr.  f.  »sterr.  Oynm.  1866.  B.  589-594. 

6)  Lange  (.  $  60.     -     7)  Lange  l,  §  61. 
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(etwa  i.  J.  449)^  eine  eigne  letzte  Centurie  formirt  ward,  und  die  Schutzgenos- 
sen {aerarii,  municipes).  Diese  Fundirnng  des  neuen  Systems  auf  das  Ver- 
mögen birgt  ein  völlig  neues  Princip.  Vorher  war  das  Anrecht  auf  Grundbe- 
sitz schlechthin  von  der  Geschlechtsgenossenschaft  (und  Staatsangehörigkeit), 
jetzt  die  staatsrechtliche  Stellung  vom  Grundbesitz  abhängig;  der  Schwer- 
pnnkt  der  Verfassung  ward  somit  aus  der  Gentilität  in  die  Ansässigkeit  ver- 
legt und  dadurch  der  Familienstaat  gewissermaßen  in  einen  Territorialstaat 
umgewandelt. 

B.  Die  traditionellen  Censussummen  sind  erwiesnermafien^  nicht  die 
ursprünglichen  Ansätze  der  Servianischen  Verfassung,  sondern  die  (in  Folge 
späterer  Münzreductionen  erhöhten)  Censussätze  des  Sextantarfußes,  wonach 
1  Sextantaras  gerade  */5  des  Libralasses  betrug;  sie  mUssen  daher  auf  den 
fünften  Theil  herabgesetzt  werden,  um  die  ursprünglichen  Ansätze  herzustel- 
len. Nach  der  übereinstimmenden  Annahme  von  Huschke  (S.  112  ff.  164.) 
und  Mommsen  (Rom.  Tribus  S.  111  ff.)  entsprach,  da  das  Jugerum  nach  dem 
Sextantarfuß  zu  5000  Assen  gerechnet  wurde,  der  Gensus  der  1.  Gl.  einem 
Grundbesitz  von  20  Jugem  (Jucherten  oder  preußischen  Morgen,  deren  494 
gleich  bOOjuffera  sind 3),  derjenige  der  5.  Gl.  einem  Grundbesitz  von  2  Jugem, 
also  dem  alten  heredium,  dem  damals  kleinstmöglichen  Grundbesitz;  wer  kein 
heredium  hatte,  konnte  nichts  als  sein  capui  in  den  Gensus  bringen.  Momm- 
sen (I.  S.  93)  denkt  sich  das  Besitzthum  von  20  jugera  als  eine  volle  Bauem- 
stelle  and  bezeichnet  demnach  die  Bürger  der  1.  Glasse  als  Vollhuf ner,  und 
die  4  Reihen  der  kleinem  Gmndbesitzer  als  Inhaber  von  Dreivierteln,  Hälften, 
Vierteln  und  Achteln  einer  Vollhufe*. 

G.  Noch  ist  hier  Vieles  unaufgeklärt  und  Hauptsächliches  problemar 
tisch.  Es  dürfte  daher  erlaubt  seyn,  auch  nach  den  neueren  eindringenden 
Forschungen  und  gerade  auf  Grund  derselben  auf  eine  frühere  nunmehr  sich- 
rer zu  begründende  Hypothese,  diejenige  Niebuhr's^,  die  schon  von  Pufen- 
dorf  angedeutet,  nachher  auch  von  v.  Vangerow  und  Göttling  vertreten 
wurde,  zurückzukommen.  Daß  nicht  das  Besitzthum  des  Römers  ohne  Aus- 
nahme Gensus  vermögen  war,  ist  freilich  festzuhalten,  auch  von  Niebuhr  an- 
genommen, und  wird  das  Gegentheü  schon  dadurch  widerlegt,  daß  die  Berück- 
sichtigung der  Schulden  im  Gensus  erwiesnermaßen  weit  spätem  Datums  ist. 
Aber  anderseits  spricht  auch  manches  gegen  die  Annahme,  daß  schlechthin 
nur  der  Grund  und  Boden  in  Rechnung  gezogen  worden:  zuerst  der  Umstand, 
daß  nicht  ein  nacktes  Grundstück,  sondem  das  Grundstück  so,  wie  es  dem 
Ijandmann  als  wirthschafüiches  Ganzes  und  Vollständiges  erscheint,  also  mit 
dem  zur  Bebauung  mitwirkenden  Personal  an  freien  und  unfreien  Hofgenos- 
sen,  mit  dem  ein  bestimmtes  Maß  Grundbesitzes  fordernden  und  zugleich  durch 
dasselbe  geforderten  Großvieh  {Jumentum  et  armmtum)  und  endlich  mit  der 
etwaigen  nachbarrechtlichen  Wertherhöhung  {praedia  quaUter  se  habeniia  ^)  : 
ak  der  natürlichste  Schatzongsansatz  gelten  mußte.  Solches  entspricht  der 
patricischen  Rusticalsituation.  —  Wir  müssen  aber,  während  Lange ^, 
Rein*  u.  A.  bei  ihrer  Erklärung  der  res  mancipi  auf  diesem  Punkte  verhar- 
ren, noch  einen  Schritt  weiter  gehen,  um  nicht  die  mobilen  res  mancipi  in  die 


1)  Lange L  S59.    —    8)  Bökh  Hetrolog.  Untenach.  1888.  6.487fr.    -.    3)  Mommsen  I   S.898. 

4)  Vergl.  rach  Marqaardt  II.  3.   S.  45.  und  III.  2.  S.  187. 

5)  R5ia.  GeMh.  I.  8.  475.  476. 

«)  fr.  88.  d0  V.  S.  (60,  16).    Vergl.  fr,  23.  $  1.  de  imstr.  Ug.  (33,  7);  fknd»  Ugato  cum  maneipiis 
«  ffriku»  M  onmi  imstrumento  nutico  $t  urbaao ;  fr.  90.  §  9.  eod. 
7)  I.  S  34.  61.    —    8)  BBm.  Privatr.  S.  841. 
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untergeordnete  Stellnng  von  Pertmenxen  zu  drücken.  Nie,  so  weit  wir  in  der 
Rom.  Geschichte  ssurückblicken  können,  hat  da  der  Grund  und  Boden  eine 
solche  Rolle  gespielt,  wie  z.  B.  bei  den  Germanen;  nicht  aus  dem  Territorimn, 
sondern  aus  der  Btirgerschaft  ist  die  Rom.  Staatsidee  und  Staatsgewalt  her- 
Yorgewachsen,  und  das  Privatrecht  hat  nie  einen  pnncipiellen  Unterschied 
von  Liegenschaft  und  Fahmifi  gemacht.   Wäre  der  Grundbesitz  die  Basis  der 
Bürgerstellung  gewesen,  so  hätte  sich  das  sicher  in  der  Erbfolge  geltend  ge- 
macht, allein  keine  Spur  einer  besonderen  Erbfolge  in  den  Grundbesitz  ist 
wahrnehmbar.  Die  Liebe  zum  Ackerbau  ging  als  sociale  Neigung  und  noble 
Passion  neben  dem  Staate  her,  der  politische  Trieb  aber  bemächtigte  sich  mit 
gleicher  Energie  des  Mobiliars,  und  es  lag  ihm  näher,  zwischen  gewissen  Ar- 
ten des  Mobillars,  als  zwischen  Immobiliar  und  Mobiliar,  Unterschiede  m 
sanctioniren.   Freilich  mußte  dann  eine  Abstraction  der  Güterwerthe  stattfin- 
den, um  Immobiliar  und  (relevantes)  Mobiliar  unter  einen  Generalnenner  m 
bringen,  aber  gerade  das  entsprach  dem  politischen  Naturell  der  Römer,  das 
von  Anfang  an  zur  Reflexion  ebenso  geneigt  als  geschickt  war.    Die  Ver- 
muthung  liegt  also  nahe,  daß  für  diese  Gestalftmg  eben  die  Servianische  Re- 
form entscheidend  war,  denn  es  wäre  sonst  auffallend,  daß  die  (von  der  neue- 
ren Forschung  corrigirte)  Rom.  Tradition  selbst  so  völlig  das  Kriterium  des 
Grundbesitzes  verloren  und  den  Census  schlechthin  als  abstracten  Vermögens- 
census  vorgestellt  hat.    Wann  und  wie  soll  der  Uebergang  zu  diesem,  der 
doch  späterliin  wirklich  war,  stattgefunden  haben?  Alle  Spuren  einer  princi- 
piell  so  wichtigen  Begebenheit  fehlen,  und  sollte  es  möglich  seyn,  daß  diese 
so  völlig  verloren  gingen?  Ist  doch  die  Umwandlung  der  Viehbußen  in  Geld- 
sätze (durch  die  lex  JuHa  Papiria  430  v.  Chr.)  ^  in  der  Tradition  bewahrt 
worden.     Erwägen  wir  zugleich,  daß  die  Servian.  Verfassung  offenbar  im 
Sinne  plebejischer  Begünstigung  concipirt  war,  und  daß  der  Mobiliarverkehr 
mit  städtischem  Gepräge  sich  in  Rom  gar  frühzeitig  entwickelte,  so  müssen 
wir  annehmen,  daß,  was  unter  Plebejern  als  normaler  Grundstock  des  Ver- 
mögens, als  ständiges  Familiengut  galt,  sei  es  Immobiliar  oder  Mobiliar, 
die  Stelle  des  caput  in  der  Heeres-  und  Staatsgliederung  bestimmen  sollte. 
Sollte  der  Regent,  welcher  die  Patricier  zum  Wohnen  in  der  Stadt  nöthigte, 
seine  neue  Staatsordnung  auf  das  landwirthschaftliche  Gütersystem  haben 
gründen  wollen?  Betonung  des  Mobiliarwerthes  und  Hebung  der  Geldwirth- 
schaft:  das  hat  zu  allen  Zeiten  zur  Signatur  aufblühenden  Stadtwesens  gehört; 
Servius,  der  Erbauer  der  Stadtmauer  und  Stifter  des  aes  signatum,  ist  auch 
der  Schöpfer  der  römischen  Mobiliarwirthschaft  gewesen,  und  damit  ist  es  un- 
verträglich anzunehmen,  daß  ofticiell  der  Grundbesitz  die  Basis  des  Census 
gewesen  sei.  Auch  davon  wissen  wir,  wie  gesagt,  nichts,  daß  in  der  Erbfolge 
je  die  Grundstücke  eine  maßgebende  Rolle  gespielt  hätten,  und  wenn  die  sui  als 
domesHci  bezeichnet  wurden,  so  weist  auch  das  nicht  auf  das  Ackersystem, 
sondern  auf  die  Häuser  in  der  Stadt  hin,  wobei  gewiß  nicht  nsLchjugera  ge- 
rechnet wurde.  —  Der  Urheber  der  Servian.  Ordnung  hat  mit  der  politischen 
Reform  zugleich  eine  civilistische  vollzogen:  einen  Fortschritt  in  der  Entfal- 
tung der  juristischen  Vermögenssphäre,  in  welche  Neues,  nämlich  ein  Theil  der 
Thierwelt  hereingezogen  ward.  In  der  Erweiterung  der  famiUa  zum  Umkreis 
der  res  mancipi  lag  grundsätzlich  ausgesprochen  die  Emancipation  des  Mobi- 
liars vom  Pertinenzkarakter;  derselbe  schöpferische  Act,  welcher  die  Plebs, 


1)  s.  Lange  I.  §  78.  a.  E. 
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bis  dahin  nur  politische  Pertinenz,  zu  einem  eignen  Theil  nnd  Factor  des 
Staatsorganismns  erhobt  stellte  anch  die  hervorragenderen  Semoventien  neben 
das  Lmnobiliar  in  der  garantirten  Privatsphäre,  nnd  wie  es  daneben  Proleta- 
rier nnter  den  Bürgern  gab,  so  anch  proletarische  Sachen,  nämlich  die  fungib- 
len Massenthiere.  Ist  dies  nun  Alles  richtig,  so  muß  sicher  auch  angenommen 
werden,  daß  schon  von  Servius  Tullius  die  Censussätze  nicht  oder  nicht  allein 
in  Jugem,  sondern  in  Quantitäten  des  aes  grave  ausgedrückt  waren;  seine 
Reform  hatte  mithin  zugleich  eine  national -ökonomische  Seite,  und  die  Ein- 
führung des  signatum  aes  half  diesen  Census  ermöglichen.  So  kommt  diese 
Einführung,  die  sonst  nur  als  isolirte  That  jenes  Regenten  erscheint,  zur  Be- 
deutung eines  Gliedes  in  der  ganzen  Beformkette,  welche  an  diesen  Namen  ge- 
heftet ist.  Allerdings  hat  diese  wirthschaftliche  Abstraction  in  so  früher  Zeit 
etwas  Befremdendes,  doch  liegt  sie,  wie  gesagt,  keineswegs  außer  der  Eöm. 
Art,  und  wir  denken  uns  die  praktische  Gestaltung  auch  nicht  so,  daß  schon 
im  Anfang  das  Mobiliar  thatsächlich  eine  große  Rolle  gespielt  hätte,  vielmelir 
80 j  daß  thateächlich  der  Grundbesitz  in  vorwiegenden  Betracht,  das  Mobiliar 
thatsächlich  nicht  oder  nur  selten  als  selbständiger  Censusfactor  zur  Geltung 
kam,  daß  es  aber  principiell  doch  dazu  kommen  konnte  und  allmählich  ohne 
besondere  Schritte  oder  Sprünge  der  Gesetzgebung  wirklich  dazu  gelangte 
nach  Maßgabe  der  Ausbildung  der  Mobiliarwirthschaf t.  Formell  also  trat  von 
Anfang  an  der  Censussatz  in  Beträgen  des  aes  signatum  auf,  und  dies  war 
der  staatsrechtliche  Modus,  aber  in  der  praktischen  Volksanschauung  stellte 
der  Censussatz  ein  gewisses  Maß  Grundbesitz  dar,  und  erst  nach  und  nach 
löste  sich  auch  praktisch  das  eine  vom  andern,  jemehr  die  städtische  Art  zum 
Prototyp  der  gesammten  Verkehrsordnung  ward.  Wäre  die  bei  den  Römern  ^ 
sehr  verbreitete  Ansicht,  daß  assiduus  von  aes  dandum  herkomme,  richtig, 
80  läge  darin  noch  eine  besondere  Stütze  obiger  Ansicht.  —  Eine  treffende 
Analogie  zu  der  eben  bemerkten  Entwicklung  bietet  das  germanische  Recht, 
wo  wir  finden,  daß  die  Bußen  immer  in  Geld  angesetzt,  aber  immer  in  Vieh- 
stücken erlegt  wurden:  so  trennten  sich  die  Gesetzformel  und  das  thatsäch- 
liche  Leben.  Es  lassen  sich  manche  Parallelen  zwischen  jener  urgermanischen 
Zeit  nnd  der  Zeit  der  Rom.  Regenten  ziehen;  sollte  nicht  auch  hier  die  eine  zum 
Verständniß  der  anderen  herbeigezogen  werden  dürfen?  —  Endlich  ist  zu  be- 
rücksichtigen, daß  der  Wettbetrag  der  großen  und  der  geringfügigen  Sacra- 
mentsprocesse,  d.  h.  über  und  unter  einem  Jugerum,  ebenso  der  Satz  der  lex 
Phiaria  und  der  lex  Furia  testamentaria,  welche  ein  j'ugerum  als  Grenze 
festhielten,  gleichfalls  in  Geld  ausgedrückt  waren.  Wir  ersehen  daraus,  daß 
Formulirung  in  Geld  schon  die  Sprache  der  älteren  Gesetze  war  2;  wenn  aber 
Bußen  vordem  in  Vieh,  und  erst  seit  der  lex  Julia  Papiria  in  Geld  formulirt 
wurden,  so  kann  dies  darin  begründet  gewesen  seyn,  daß  diese  Bußensätze  aus 
der  ältesten  Vorzeit,  wo  es  noch  überhaupt  kein  Geld  gab,  herrührten. 

Es  ist  gevdß,  daß  der  Begriff  der  res  mancipi  eine  selbständige  sachliche 
Begründung  haben  mußte,  und  wir  uns  nicht  mit  dem  Satze  begnügen  können, 
resjnancipi  seien  die  mancipirbaren  Objekte  gewesen.  Wir  werden  mit  Noth- 
wendigkeit  zu  der  Frage  gedrängt:  warum  war  eben  ein  beschränkter  Kreis 
von  bestimmten  Objekten  der  mancipatio  empfänglich?  Jener  Satz  würde  schon 
deshalb  ungenügend  seyn,  weü  er  nicht  ganz  zutreffend  ist,  denn  die  heredi- 
tos  (famiHa  als  Vermögensganzes)  war  mancipirbar,  und  wurde  doch  nicht 

1)  CU.  Topie.  2f  de  republ.  2,  22.   GM.  16,  10;  Paul.  Eweerpi.  v.  assiduus. 
f)  Vergl.  aneb  anten  S.  95.  No.  7. 
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unter  den  res  mancipi  aufgeführt.  Etwa  weil  sie  nicht  eine  res  corporaHs 
war?  nein,  denn  ans  demselben  Grunde  hätten  die  Rusticalservituten  ausge- 
schlossen bleiben  mtissen.  Gehen  wir  nun  von  dem  oben  durchgeführten  Ge- 
sichtspunkte aus,  so  erklärt  sich  jener  Umstand  einfach:  die  Eusticalservituten 
dienten  zur  berechenbaren  Werthserhöhung  der  Grundstücke,  eine  Erbschaft 
aber  konnte  nicht  als  selbständiger  Bestandtheil  des  zu  überschlagenden  Bür- 
gervermögens in  Betracht  kommen. 

Sodann  ist  zu  berücksichtigen,  dafi  die  mancipatio  ihrer  Uranlage  nach 
offenbar  mehr  auf  Mobiliar  als  Immobiliar  berechnet  erscheint  ^,  denn  bei  letz- 
terem läßt  sich  nur  uneigentlich  von  manu  capere  reden,  auch  sehen  wir,  wie 
rücksichtlich  desselben  die  Mancipation  zu  einem  künstlichen  Act  umgebildet 
wurde  (mancipatio  absentis  praedii  und  Collectivmancipation).  So  trug  die 
mancipatio  von  vornherein  die  Signatur  des  Mobiliars;  ist  aber  ein  innerer 
Zusammenhang  der  mancipatio  mit  der  Urbedeutung  der  res  mancipi  und  der 
res  mancipi  mit  der  Classenordnung  wahrscheinlich,  so  ist  anzunehmen,  daX 
die  letztere  nicht  schlechthin  auf  den  Grundbesitz  gegründet  war,  sondern 
wahrscheinlich  von  vornherein  ein  mobiles  Gepräge  hatte. 

AuBerdem  sind  folgende  Punkte  in  Erwägung  zu  ziehen:  1)  Wenn  nicht 
der  Grundbesitz  schlechthin,  sondern  der  Bereich  der  res  mancipi  die  Grund- 
lage des  Censusvermögens  (famiHa)  bildete,  so  konnte  die  Annäherung  an  den 
abstracten  Vermögensmaßstab  leicht  geschehen:  der  Uebergang  vom  Immo- 
biliar zum  Mobiliar  ist  ein  Sprung,  von  gewissem  Mobüiar  zu  weiterem  Mobi- 
liar ein  Schritt,  ein  solcher  Fortschritt  aber  und  auch  seine  nachherige  Ver- 
wischung in  der  geschichtlichen  Erinnerung  wäre  ungleich  leichter  erklärlicli. 
2)  Für  die  alte  Unterscheidung  der  res  mancipi  und  nee  mancipi  und  für  die 
gleicli  alte  Zusammenstellung  von  familia  pecuniague  (Censusformel  bei  Cic. 
(fe  leg,  3,  3:  ,/amilias  pecuniasque  censento*';  Testirformel  bei  Cic.  de  inv. 
it,  50:  „super  familia  pecuniave'*'^  ist  eine  klare  und  breite  Grundlage  ge- 
jfunden.    3)  Vielleicht  aber  fällt  von  da  auch  ein  Streiflicht  auf  das  tributum, 
dieses  gleichfalls  wichtige  Servianische  Reformmoment.   Lange ^  denkt  sich 
die  Kriegssteuer  als  eine  Zwangsanleihe,  welche  nach  glücklicher  Beendigung 
des  Kriegs  aus  dessen  Ertrag  (Beute-Contribution)  den  Bürgern  zurückerstat- 
tet ward.    Nun,  zu  welch  anderen  Zwecken,  als  zur  Verpflegung  der  Legion 
wäre  damals  ein  Aufwand  erforderlich  gewesen?  Depots  an  Consumtibilien 
waren  Bedürfniß,  diese  mußten  die  Bürger  steuern,  sie  lieferten  sie  aus  ihren 
Vorräthen  an  res  nee  mancipi,  und  wurden  demgemäß  aus  derjenigen  Beute 
entschädigt,  welche  die  Natur  der  pecvnia  trug;  was  die  Natur  der  famiHa 
hatte,  fiel  zunächst  dem  Staate  zu.   So  decken  sich  pecunia,  res  nee  mancipi 
und  tributum.  4)  Denken  wir  uns,  daß  die  Patricier  die  Nutznießer  des  öffent- 
lichen Weidelandes  waren,  während  die  Plebejer  auf  ihr  größeres  oder  klei- 
neres Privatgut  bez.  geringen  Viehstand  zum  Handgebrauch  beschränkt  blie- 
ben: so  ergiebt  sich,  daß  die  res  nee  mancipi  bei  letzteren  überhaupt  nur  eine 
geringe  Bolle  spielen  und  ein  Ueberfluß  an  ihnen  (peculium,  pecunia)  nur  bei 
den  Patriciem  Regel  seyn  konnte.   An  dieser  Constellation  ist  anzuknüpfen, 
um  in  der  Geschichte  des  nexum  die  Gläubigerstellung  der  Patricier  gegen- 
über der  Schuldnerlage  der  Plebs  zu  erklären. 

Was  gegen  die  Verknüpfung  der  res  mancipi  mit  der  Servianischen  Ver- 


1)  Vm.  flragm.  19,  6. 

2)  Gai.  2,  104;  Gell,  1,  9  {fuöd  quisque  famiHa*  p§eunia§ytiB  kahabal)',  16,  10. 

3)  Alterth.  I.  fi  65  x.  A. 
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fassnng  (von  Danz*  u.  A.)  eingewandt  worden  ist,  wird  von  selbst  durcli  die 
Resultate  der  neueren  Forschung  hinfällig,  wonach  nicht  das  abstracte  Ver- 
mögen schlechthin  die  Grundlage  des  Census  gebildet  haben  kann.  Scheinbar 
am  weitesten  nun  entfernt  sicli  von  obiger  Ansicht  die  von  Manhayn  aufge- 
steUte  und  weiter  von  Danz  verfochtene,  bez.  modificirte  Ansicht,  daß  die  res 
mancipi  solche  Kriegsbeute  waren,  welche  zunächst  dem  Staat  zufiel  und  nur 
durch  dessen  Hand  in  Privateigenthum  übergehen  konnte,  —  und  dennoch 
vereinigen  sich  beide  Ansichten  aufs  Einfachste:  denn  wenn  res  mancipi  den 
Bestand  des  censirbaren  und  die  politische  Stellung  der  Bürger  bestimmenden 
Vermögens  bildeten,  «o  war  es  selbstverständlich,  daß  Sachen  dieser  Art,  die 
erbeutet  wurden,  zuvörderst  vom  Staate  selbst  in  die  Hand  genommen  wur- 
den, um  ihre  Yertheilung  publicistisch  zu  regeln  und  bez.  dem  Staatsschatze 
aus  ihrer  Versilbening  neue  Fonds  zu  verschaffen:  vielleicht  erklärt  sich  so 
auch  am  einfachsten,  wie  der  Ausdruck  manubiae  {manus,  res  mancipi!) 
die  Bedeutung  des  Erlöses  aus  der  Staatsbeute  erlangen  konnte.  Res  nee 
mancipi  (Kleinvieh  und  Fourage,  Waffen  und  Gepäck  und  Erz)  konnten  von 
den  einzelnen  miliies  als  unmittelbarer  Lohn  ihrer  Tapferkeit  davongetragen, 
g:etrieben  werden  2.  Privat-  und  Staatsrecht  in  gleicher  Weise  verhielt  sioh 
üidifferent  zu  diesen  Sachen.  Je  mehr  die  Servian.  Verfassung  ihren  Schwer- 
punkt im  Militärischen  hatte,  um  so  näher  mußten  die  zwei  genannten  Ge- 
sichtspunkte, Censusvermögen  und  Staatsbeute,  aneinander  rücken,  und  mithin 
sind  obige  zwei  Ansichten,  richtig  gefaßt,  so  weit  entfernt  sich  zu  widerstrei- 
ten, daß  sie  sich  vielmehr  gegenseitig  unterstützen,  ergänzen  und  fordern. 
Die  zweite  Ansicht  ist  eine  Consequenz  der  ersten,  und  diese  drängt  zu  jener, 
wenn  es  wahr  ist,  daß  die  Servian.  Verfassung  eine  Heeres-  und  Kriegsord- 
nung war ;  die  erste  Ansicht  aber  bildet  die  Grundlage  der  zweiten,  imd  ohne 
jene  bliebe  unerklärlich,  daß  auch  Rusticalservituten ,  die  doch  nicht  Gegen- 
stand der  Erbeutung  seyn  konnten,  und  daß  nicht  auch  Kriegsgeräth  und  Her- 
denvieh, das  doch  vorzugsweise  erbeutet  werden  mochte,  zu  den  res  mancipi 
gerechnet  wurden.  — 

D.  Daß  die  Patricier  in  den  Centuriatcomitien  das  entschiedene  Ueber- 
ge wicht  hatten,  ist  zufolge  der  Angaben  des  Dionysius  die  herrschende  An- 
sicht; auch  Lange 3  hält  dieselbe  noch  fest  gegenüber  Schwegler^,  welcher 
annimmt,  daß  der  größte  Theil  der  Patricier  den  Rittercenturien  angehörte, 
überhaupt  die  Patricier  an  Censusvermögen  (Grundeigenthum  im  unterschied 
von  Possessionen  und  Capitalien)  der  Plebs  weit  nachstanden,  daß  sie  daher 
nur  mittels  des  ifnperium  consulare,  der  auctoritas  senatus,  des  Bestätigungs- 
rechts der  Curien  und  der  Stimmen  ilirer  CUenten  die  Centuriatcomitien  in  der 
(lewalt  hatten.  Auch  rücksichtlich  der  Curiatcomitien  ist  noch  nicht  Alles 
klar:  nach  der  gemeinen  Ansicht  ist  das  Stimmrecht  in  den  Curien  zu  allen 
Zeiten  ein  Vorrecht  der  Patricier  geblieben^,  wogegen  Mommsen^  annimmt, 
Patricier  und  Plebejer  hätten  in  den  Curiatcomitien  der  Republik  eben  wie  in 
den  Centuriatcomitien  gemeinschaftlich  gestimmt,  es  sei  also  für  beide  Ver- 
sammlongen  das  Stimmrecht  wesentlich  dasselbe,  und  nur  die  Eintheilung  und 
Gliederung  der  Stimmberechtigten  verschieden  gewesen. 

E.  Die  Servianische  Tribuseintheilung  war  eine  Eintheilung  des  Terri- 
toriums in  räumliche  Bezirke,  also  im  Unterschied  von  den  altpatilcischen 

1)  Yeiyl.  den  Ezc.  zu  Kap.  XIX.  (ttber  re»  mancipi). 

2)  VergU    das    foedu*    Lalinum:    t^Feeuniam   quis   nmneitor y    kabetol**     Dazn   Schvegler  Tl. 
H.  3tt.  813.      —      3)  I.  §  68.  61.  68.  70.      —      4)  II.  S.  21.  154.  633  ff. 

h)  Schiregier  II.  S.  153.,  dagegen  Huachke  S.  84.    —    6)  RUm.  Forachnngen  S.  144  ff. 
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auf  sacraler  Stammbürtigkeit  ruhenden  Tribas  eine  rein  äußerliche  und  rein 
weltliche  oder  administrative  Bodeneintheilung  > ;  nur  sofern  schon  die  alte 
Tribusgliederung  zugleich  den  Karakter  städtischer  Districte  angenommen 
hatte ;  mag  sich  an  sie  die  neue  Eintheilung  äußerlich  angeschlossen  haben  ^. 
Man  hat  dieselbe  irrthümlich  für  eine  Eintheilung  bloß  der  Stadt  selbst  gehal- 
ten^, weil  infolge  späterer  Veränderung  die  Namen  der  4  Servianischen  Tri- 
bus  auf  die  4  Stadtquartiere  beschränkt  wurden;  wahrscheinlich  gehörten 
vielmehr  zu  jeder  Tribus  außer  den  betreffenden  Hügeln  der  Stadt  auch  meh- 
rere Regiones  des  Ager  Romanus  ^,  Der  Unterschied  der  tribus  urhanae 
und  rusücae  entstand  erst  später,  als  im  J.  494,  zufolge  der  secessio  plebü 
die  ZaM  der  Tribus  auf  21  erhöht  ward,  um  für  die  bewilligten  condüa  pk- 
bis  eine  größere  Anzahl  von  Stimmkörpem  zu  erzielen^.  Mit  diesem  Ereigniß 
ging  die  administrative  Bedeutung  der  Tribus  in  eine  politische  über. 

V. 

Der  Uebergang  zur  Republik. 

DikUtar  and  Volkftribanat. 

A.  Wie  es  ein  Fehler  in  der  gewöhnlichen  Vorstellung  vom  ältesten  Rom 
ist,  daß  man  sich  das  Regnum  als  eine  Monarchie  im  modernen  Styl  denkt,  so 
auch,  daß  man  sich  den  Uebergang  zur  Republik  als  eine  Staatsumwälznng  im 
vollen  Sinne  denkt.  Es  gab  der  Fäden  genug,  welche  aus  dem  regalen  Rom 
in  das  consulare  Rom  herüberfülirten,  und  es  war  nie  römische  Art,  in  Sprpngen 
und  ohne  Vermittelungsglieder  sich  vorwärts  zu  bewogen.  So  ward  denn  mit 
der  Vertreibung  der  Tarquinier  nicht  die  Regentschaft,  sondern  nur  ihre  mo- 
nokratische und  lebenslängliche  Form  abgeschafft,  und  manche  Züge  der  Tra- 
dition deuten  darauf  hin,  daß  Anklänge  an  die  consularische  Gestaltung  bereits 
vor  der  Einsetzung  desConsulats  vorgekommen  sind  und  diese  vorbereitet  haben. 

1)  Vor  Allem  ist  zu  erwähnen,  daß  die  Bürgerschaft  ihr  legitimes  Mittel 
besaß,  sich  auch  oline  Rex  zu  helfen,  wie  die  —  so  scheint  es  —  sorgfältige 
Bestimmung  über  das  Interregnum  und  namentlich  auch  die  Erzählung  be- 
weist, daß  nach  dem  Ableben  des  Romulus  der  Senat,  also  wohl  die  Mehrheit 
der  Familienhäupter,  sich  mit  dem  Gedanken  getragen  habe,  an  die  Stelle  le- 
benslänglicher Regenten  kurzperiodische  treten  zu  lassen^.  Auch  wurde  von 
Servius  erzählt,  daß  er  in  demokratisirender  Tendenz  damit  umgegangen  sei, 
die  Regentenherrschaft  niederzulegen,  doch  wolil,  um  einen  periodischen  Ma- 
gistratswechsel einzuführen  ^  —  worauf  man  sich  später  berief. 

2)  Noch  häufiger  findet  sich  in  manchen  Zügen  der  Tradition  der  Ge- 
danke der  Doppelregentschaft  schon  für  die  Zeit  des  Regnum  angedeutet:  so 
in  dem  Gründerpaar  Romulus  und  Remus,  in  dem  Regentenpaar  Romulus  und 
Tatius,  in  der  getheilten  Function  des  Trihunus  Ceierum  und  Praefectus 
Urbis  und  deren  Cooperation  bei  der  Vertreibung  der  Tarquinier^,  endlich  in 
der  Erzählung,  daß  die  beiden  älteren  Söhne  des  Tarquinius  Superbus  den  Ge- 
danken einer  gemeinschaftlichen  Führung  der  Regentschaft  gehegt  hätten^. 

1)  Mommsen  Röin.  Trlbaa  S.  14  ff.      —     2)  Soliwegler  I.  8.  786. 

3)  to  noch  Walter  GeMh.  d.  R.  R.  I.  §  28.    -    4)  Liv.  1,  48.  Dion.  4,  14. 

5)  Lange  I.  §  68. 63  z.  A.,  in  Uebereinstimmnng  mit  Hnachke  nnd  Mommaen.  Vergl  Scliw«glerl. 
S.  787.    —    6)  Cic.  d«  rtpuU.  9,  12.    —    7)  Liv.  1,  48. 

8)  Hemer kenawerth  scheint  mir,  daaa  nach  der  Tradition  Beide  Ihren  Antheil  an  der  InItiAtiTe  an 
der  Umgeataltung  haben:  Brutus  der  Tribun,  indem  er  den  Exillrungsbeachluaa  —  Lucretiua  der  PrS- 
fect ,  indem  er  die  Gonaulnwahl  beantragte.  Liv.  1,  59.  60.  Livina  geht  in  dieser  Erzählung  sogar  so 
weit,  dass  er  den  Brutus  Magistrat  und  die  von  Ihm  geUbte  und  an  den  Lucretlus  ttberlassene  Gewalt 
imperium  nennt.  Man  denke  femer  an  die  2  quaestoru  paricidii,  duoviri  perdutUi0»it  und  ämoviri 
saeromml    —    9)  Dion.  4,  69.   Abweichend  fireiUch  Liv.  1,  66. 
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Letzteres  hätte  den  Ansatz  zn  einem  Doppelkönigthum  gegeben,  ähnlich  dem 
Spartanischen,  und  warum  sollte  nicht  die  Kenntniß  dieser  dorischen  Institu- 
tion unter  dem  Gesammtdrucke  hellenischer  Einflüsse  bei  den  Tarqniniem 
Experimente  dieser  Art  hervorgerufen  haben? 

Wir  sehen  hieraus,  daß  durch  die  Zeit  des  Regnum  von  Anfang  bis  zu 
Ende  ein  Zug  in  der  Richtung  geht,  welche  dann  nach  Vertreibung  der  gens 
Tarquinia  bestimmte  und  dauernde  Gestalt  gewann.  Und  diesen  Vorklängen 
entsprechen  Nachklänge  in  der  republikanischen  Zeit:  zunächst  die  Angabe, 
daß  das  erste  Consulnpaar  in  GemälBheit  eines  von  Servius  Tullius  entworfenen 
Planes^  erwählt  worden  sei,  sodann  die  höchst  eigenthümliche  Einrichtung 
der  republikanischen  Dictatur,  denn  der  dictaior  mit  seinem  magister  equitum 
war  im  Grunde  der  abgeschaffte,  aber  im  Nothstand  auf  kurze  Zeit  wieder- 
belebte Rex  mit  seinem  Tribunus  Celerum  und  ein  Bekenntniß  des  römischen 
Staatssinns,  daß  die  neue  Magistratur  mit  decentralisirter  potestas  {äuo  con- 
suies)  und  mit  geschwächtem  Imperium  (Exemtion  der  Stadt  und  Provocation 
an  die  Bürgerschaft)  nicht  für  alle  Fälle  des  Staatslebens  ausreichend  sei  und 
an  rettender  Spannkraft  hinter  dem  Regnum  zurückstehe. 

Wie  innerlich  der  Gedanke  der  Staatskontinuität  von  den  Römern  erfaßt 
wurde,  läßt  sich  daraus  erkennen,  daß  sie  dem  neuen  Doppelmagistrat  eine  so 
intensiv  solidarische  Stellung  anwiesen.  Hier  liegt  ein  ganz  besonderer 
Staatsgedanke  vor:  es  sollen  zwei  Regenten  statt  Eines  seyn,  jedem  die  ganze 
Machtfulle,  wie  sie  dem  ehemaligen  Rex  zustand,  zustehen,  die  Macht  also 
ganz  und  ungetheilt  bleiben,  und  nur  das  ist  das  Neue,  daß  diese  eine  und 
nngetheilte  potestas  (regia)  zwei  Organe  hat,  die  also  einander  völlig  gleich 
stehen,  deren  jedes  wie  ein  Rex  handelt  und  nur  eine  Schranke  im  gleichen 
Recht  des  CoUegen,  das  sich  als  Veto  äußern  kann,  findet.  Wir  treffen  sonst  im 
ganzen  Recht  der  Römer  kein  Seitenstück  zu  dieser  inventiösen  Configuration, 
als  nur  die  confti/^/a  im  Privatrecht;  weder  das  condominium,  noch  die  Correal- 
Obligation^,  noch  die  potestas  condominorum  servi  kann  hier  nebengestellt 
werden. 

Wie  hier  die  Gewalteinheit  fortlebt,  so  wird  auch  an  einem  zweiten  wich- 
tigen Punkte  die  Kontinuität  des  Gedankens  beobachtet  worden  seyn:  in  dem 
Wahlprincip,  welches  gleichfalls  aus  dem  alten  Regnum  herübergenommen 
\mrde,  wie  ja  die  einstimmige  Tradition  besagt.  Ich  kaim  daher  der  Hypo- 
these Mommsens^  nicht  beistimmen,  wonach  die  Volkswahl  dem  alten  König- 
thum  fremd  gewesen,  und  vielleicht  ein  erbliches  Königthum  oder  auch  ein 
Königthum  mit  freier  Ernennung  des  Nachfolgers  durch  den  Vormann  anzu- 
nehmen sei.  Wir  entfernen  uns  mit  dieser  Hypothese  vollständig  von  der 
römischen  Tradition,  erweitem  die  Kluft  zwischen  dem  regalen  und  consula- 
ren  Rom  und  verstoßen  gegen  den  Kontinuitätssinn  der  Römer.  Allerdings 
geht  ein  Zug  nach  Erblichmachung  der  Regentschaft  durch  die  zweite 
Hälfte  der  Königszeit,  aber  unverkennbar  als  eine  Anomalie^,  an  welcher 
schließlich  das  Regnum  untergeht;  was  sein  Untergang  ist,  kann  ihm  nicht 
von  Anfang  eigenthümlich  gewesen  seyn.  Es  mag  dabei  zugegeben  werden, 
daß  die  juristisch  freie  Volkswahl  nicht  selten  faktisch  bestimmt  oder  beein- 
flußt wurde  durch  die  Wünsche,  Vorschläge  oder  Intriguen  des  Vorgängers, 

1)  €^  e»mmemlarii*  Serwi  Tullii:  Li9.  1,  60.  —  2)  Unrichtig  Mommsen  RcSm.  Btaatorecht  I. 
{•d.  2.)  S.  39.  Anm.  6.,  denn  den  eorrei  fehlt  das  Veto.    —    S)  Staatsr.  11.  1.  (»d.  2.)  8.  8. 

4)  IXeMlbe  tritt  anch  In  der  Erzählung  su  Tage,  dass  Servioa  Tiüllna  daa  Regnum  nancaplrt  habe 
•lir.  1,  46);  offenbar  der  Gedanke  einer  tuue»pi0  hertdituti*.  Senrloa  hatte  zugegriffen  und  war  den 
eigentlichen  Erben  zuvorgekommen.  Warum  nicht  dieselbe  tucrotita  usueupi»  Im  jus  puhlieum,  wie 
ba  /m9  fHmmtum  f    Vergl.  Gal.  2,  M. 
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wie  wir  das  ja  anter  den  Kaisem  Bornas  and  dann  wieder  anter  den  römischen 
Kaisem  deutscher  Nation  sehen:  aber  Factum  andKecht  ist  zweierlei.  —  Uebri- 
gens  ließe  sich  das  von  der  Dictatur  hergenommene  Argument  leicht  ins  Ge- 
gentheil  kehren,  wenn  man  eine  Hypothese  Niebahr' s  wieder  aufnähme:  daß 
nämlich  der  Dictator  in  ältester  Zeit  von  den  Curien  gewählt  worden  ^ ;  damit 
wäre  das  Wahlprincip  für  das  Regnum  erhärtet. 

B.  Neben  den  Reformen  desValeriusPoplicola,  welche  das  consulare  Impe- 
rium beschränkten,  steht  als  ein  gleichfalls  der  ersten  Zeit  der  Bepublik  ange- 
höriges Ereigniß  die  Einführung  des  extraordinarium  auxiimm  der  Dicta- 
tur, das  man  ein  Nothkönigthum  auf  Zeit  genannt  hat.  Ueber  dem  Ursprung 
dieser  originellen  Spitze  des  Staatsbaues  liegt  tiefes  Dunkel,  welches  u.  A. 
auch  einer  von  Ihne^,  angeregten  und  von  Seh  wegler  ^  weiter  gesponnenen 
Hypothese  Baum  läßt:  nach  derselben  ward  der  Uebergang  des  Regnum  in 
die  Consulatverfassung  vermittelt  durch  die  Verfassungsform  der  Dictatur, 
gleichwie  in  anderen  Städten  Latium's;  nur  auf  den  Dictator  und  zwar  als 
ständigen  Magistrat  könne  jene  von  Livius  (7,  3)  erwälinte  lex  vetusia: 
ut  qui  praetor  maximus  sit,  Idilms  Septembribus  clavum  pangat,  be- 
zogen werden.  Gut  würde  dazu  die  oben  berührte  Niebuhr'sche  Hypothese 
stimmen. 

Doch  es  hat  sehr  viel  Bedenkliches,  das  extraordinarium  auxiUum  der 
Dictatur  als  Best  eines  regelmäßigen  Veifassungstypus  anzusehen;  die  Dicta- 
tur war  ein  Gegengift  gegen  die  in  dem  Volkstribunat  gesetzte  Abnormitilt 
Die  Dictatur  und  das  Volkstribunat  sind  die  beiden  Hauptfiguren  in  dem 
erregten  Schachspiel  der  beiden  Parteien  der  Bürgerschaft:  sie  bedingen  sich 
in  der  großen  politischen  Constellation  innerhalb  Bom's  gewissemiaßen  ge- 
genseitig. 

C.  In  dem  Volkstribunat  ist  das  Experiment  gemacht,  die  negative  Seite 
der  potestas,  das  Intercessionsrecht,  zu  einem  selbständigen  Amt  im  Staat  zu 
gestalten.  Von  der  bloßen  Negative  kann  Niemand  leben,  darum  entstand  als- 
bald der  Ansatz  positiver  Elemente  im  Volkstribunat  und  die  Gefahr,  daß  ein 
Punkt  außerhalb  des  geordneten  Staats  zu  Stande  komme,  von  welchem  aus 
mit  Archimedischer  Sicherheit  die  ganze  Staatswelt  aus  ihren  Angeln  gehoben 
werden  konnte,  um  neu  eingerenkt  zu  werden.  Aber  eben  darum  bedurfte  der 
junge  vStaat  eines  energischen  Correctivs,  wie  die  Dictatur  es  bot:  eine  Ab- 
normität, welche  die  andere  Abnormität  überbot;  gegenüber  der  Vereitelung 
einzelner  Akte  durch  äen  Tribun  die  Snspendirung  der  ganzen  Verfassung 
(sammt  dem  Tribunat)  durch  den  Senat.  Ohne  die  Dictatur  wäre  der  Staat 
zu  Grunde  gegangen  an  dem  Volkstribunat,  wie  denn  um  Jahrhunderte  später 
in  der  That  das  Principat  sich  hauptsächlich  mit  aus  den  Elementen  des 
Volkstribunats  (potestas  tribunicia)  aufbaute  und  auf  diesem  Wege  der 
Verfall  der  Bepublik  von  Statten  ging.  — 

Die  Stellung  von  magistratus  (mit  potestas)  ward  anfangs  den  Tribunen 
imd  ihren  Aedilen  bestritten,  allein  nach  und  nach  errangen  sich  dieselben  das  y«^^ 
der  mulciae  dictio,  da»  Jus  concionis  und  edicendi*,  und  mit  dem  Publilischen 
Gesetz,  welches  cUe  concilia  plebis  zu  comitia  erhob,  war  die  Anerkennung 
jener  Volksbeamten  als  magistratus  populi  Romani  ausgesprochen,  denn 
creatio  konnte  nur  in  Comitien  geschehen,  und  comitia  und  magistratus 


1)  0.  Schwegler  U.  S.  184. 

fi)  Forsch,  a.  d.  Gebiete  d.  Wim.  VerfasBangsgeschichte  (1847)  S.  42  AT. 

3)  II.  8.  92  ff.  181.    —    4)  Becker  Alterth.  II.  8.   S.  896. 
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waren  zusammengehörige  Begrüfe*.  Die  Patricier  waren  gegenüber  dem 
mächtigen  Imperium  durch  ihr  /cw,  ihre  Famüienverbindnngen  und  die  Auto- 
rität des  Senats  geschützt;  die  Plebs  war  dem  Imperium  preisgegeben:  im 
tribunicischen  auxilium  sollte  dieser  nun  ein  Ersatz  gewährt  seyn,  und  in  der 
sacrosancHtds  der  Tribunen  ward  ein  dem  fas  analoger  Boden  für  die  neue 
Institution  geschaffen. 

XVIII.    Kapitel. 
IL   Die  Rechtsqnellen. 

Zu  §  77-79.) 
I. 

Die  leges  regiae, 

A.  Dionysius  (3, 36)  erzählt  2-,  Numa  habe  eine  Anzahl  Opfervorschriften 
aufgezeichnet  und  den  Ponüfices  übergeben,  welche  dann  von  Ancus  auf  Holz- 
tafeln eingetragen  und  auf  dem  Forum  aufgestellt  worden  seiend;  da  diese 
Tafeln  der  Zerstörung  unterworfen  gewesen  ^  habe  ein  Ponüfex  Maximus, 
Namens  Gaius  Papirius  die  Vorschriften  —  und  zwar  nach  Vertreibung 
der  Könige  —  abschriftlich  zusammengestellt*  und  dem  Volke  von  Neuem  zu- 
gänglich gemacht:  wohl  dieselben  Vorschriften,  von  welchen  Livius  (6,  1) 
sagt,  daß  sie  bis  zum  gallischen  Brande  (390  v.  Chr.)  öffentlich  gewesen,  nach- 
her zum  Amtsgeheimniß  geworden  seien. 

Daneben  berichten  römische  Juristen  von  einem  jus  Papirianum, 
Paulus^  weiß  von  einem  Buche  des  Granius  Flaccus  (des  Zeitgenossen  Cäsar's) 
de  Jure  Papiriano;  Pomponius®  erzählt,  ein  Sextus^  (oder  Publius)  Papirius, 
angesehener  Rechtskundiger  zur  Zeit  des  Tarquinius  Superbus,  habe  ein 
Werk  gefertigt,  in  welchem  alle  leges  regiae  enthalten  waren,  und 
dieses  Werk  werde /ii^  civile  Papirianum  genannt.  Auch  sonst  wird  das  Jus 
Pc^nrioTtum  und  eine  lex  Papyria  erwähnt^. 

Daß  dieses  Jus  Papirianum  identisch  sei  mit  jener  Sammlung  von  Opfer- 
vorschriften,  ist  die  gewöhnliche  Annahme,  von  Voigt  (S.  672.  678)  jedoch 
bestritten.  Derselbe  nimmt  an,  Papirius  sei  der  erste  Pontifex  Maximus  nach 
Vertreibung  der  Tarquinier  gewesen  und  habe  dem  durch  die  Verfassungsverän- 
demng  wachgerufenen  Bedürfniß  „einer  umfassenden  Amtsinstruction  für  die 
neu  eingesetzte  geistliche  Oberbehörde **  dadurch  entsprochen,  daß  er  —  und 
zwar  neben  der  Sammlung  des  G.  Papirius  —  ein  aus  6  Büchern  bestehendes 
großes  Sammelwerk  abfaßte;  in  diesem  seien  die  der  Aufsicht  des  Oberponti- 
ficats  nnterf allenden  Cultushandlungen  und  Rechtsakte,  wie  die  mit  Cultus 
oder  Religion  in  Beziehung  stehenden  Rechtsgesetze  gesichtet  und  gruppirt 
worden.  —  Uebrigens  vermuthet  Voigt  (S.  680),  daß  der  wirkliche  Vorname 
dieses  Papirius  Manius  gewesen  sei,  weil  Dionysius  (5, 1)  einen  Manius  Pa- 
pirius als  ersten  rex  sacrorum  bezeichnet  und  darunter  wahrscheinlich  den 


1)  Patichnlk,  Zeltochr.  f.  d.  Ost«rr.  Oymoasien,  1863:  6.  6S7  ff.  1866:  8. 161  C  Dasa  Ihne  im 
Rbdii.  Mos.  1866.   6.  170. 

2)  nach  den  Annalen  des  ValerioB  Antlas?  Voigt,  die  U§»s  re$ia9y  S.  776. 

^  Dasn  Um.  1,  33.    —    4)  Vergl.  Ueimus  Maeer,  A.  447.    —    5)  in  fr.  10.  dt  V.  8. 
tS  fr,  7.  i  9.  7.  36.  de  0.  J.  (l,  S). 

7)  Andere,  nAmenÜtch  aach  Voigt  (8.  672),  leaen  vielmehr:  t«  Uiro  texto  Papirii  i  Voigt 
(8.  678)  nimmt  ein  in  sechs  Bücher  xerfallendes  Werk  an.  Für  diese  Lesart  spricht  allerdings ,  abge- 
sehen TOD  den  Codices,  der  UuMtand,  dass  Pomponins  an  iwelter  Stelle  dem  PapMns  das  Pränomen 
FnbUos  gibt;  Indess  ist  sonst  nirgends  von  sechs  Bttchem  des  Papirius  die  Rede. 

8)  Mamfk,  SM.  111,  11,  3;  Strv.  im  A»n.  XII,  8JC. 
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ersten  Pontifex  Maximns  gemeint  habe,  dessen  Amtsnachfolger  mQgliclier 
Weise  eben  jener  G.  Papirins  gewesen  sei,  von  welchem  oben  die  Rede  war. 
Im  letzten  Jahrhundert  der  Republik  zeigt  sich  eine  ungewöhnliche  Regsam- 
keit in  der  theologisch-sacralrechtlichen  Literatur  der  Römer,  wie  die  Werke 
des  Fabius  Pictor,  Varro,  Nigidius  Figulus,  Servius  Sulpicius,  Trebatius  Testa, 
Valerius  Messala,  L.  Julius  Caesar,  Antistius  Labeo ,  Atejus  Capito  u.  A.  über 
JUS  pontificium,  res  divinae,  reUgiones,  Anspielen wesen  xmd  jus  sacrifidorum 
beweisen;  mit  Vorliebe  wendete  sich  erklärlichermaßen  die  aus  der  Pontifica^ 
disciplin  herauswachsende  junge  Jurisprudenz  zunächst  diesen  traditionellen 
Sto£fen  zu.  In  diesen  Umkreis  gehörte  auch  der  genannte  Commentar  des 
A.  Granius  Flaccus  über  das/e^f  Papirianum^. 

B.  Dirksen  (S.  234  ff.)  erkennt  21  leges  regiae  an.  Von  diesen  will 
Voigt  (S.  659)  11  ausgeschieden  wissen,  welche  theils  von  Dionysius  (2,  25 
— 27)  als  ungeschriebenes  Recht  bezeichnet  worden,  theils  ein  Rechtssatz  aus 
den  Xn  Tafeln,  theils  gar  nicht  Rechtssätze,  sondern  Cultusvorschriften  seien. 
Die  verbleibende  Zahl  10  erhebt  aber  Voigt  auf  14  dadurch,  daß  er  die 
Satzung  über  paricidium  und  culpose  Tödtung  als  zwei  Satzungen  und  außer- 
dem die  Bestimmungen  über  Incest  der  Vestalinnen,  öffentliche  Alimentation 
von  Drillingen  und  über  das  Sclüachten  des  Ackerthiers  (obwohl  letztere  aUer- 
dings  nirgends  als  lex  regia  bezeichnet  sei)  hinzurechnet.  Diese  14  (bez. 
durch  Zusammenlegung  zweier  —  s.  unten  No.9  —  nur  13)  leges  regiae  sind 
folgende  theils  nur  relationsweise,  theils  im  archaischen  Wortlaut  erhaltenen:^ 
Romulus: 

1 .  lieber  die  Treuverletzung  zwischen  Patron  und  Client^ :  Diotl  2,  JO,  Wenn 
einer  den  anderen  verletzt,  solle  der  Thäter  des  Verraths  (Felonie: 
icpo&oota?)  schuldig  und  dem  unterirdischen  Gott  (xaxox&ovio^  Zeug)  ver- 
fallen (ooiov  0)^  &up.a,  sacer)  seyn. 

2.  Üeb6r  Aussetzung  oder  Tödtung  eines  Kindes:  Dion.2,15.^  Der  Vater 
soUe  alle  Söhne  und  von  den  Töchtern  wenigstens  die  erstgebome  auf- 
ziehen, und  kein  Kind  vor  dem  3.  Lebensjahre  tödten  (zum  Tode  vemr- 
theilen?),  ausgenommen  es  sei  eine  Mißgeburt  und  dies  durch  5  Nachbarn 
bestätigt;  der  Zuwiderhandelnde  solle  mit  Buße  belegt,  nach  Umständen 
mit  Entziehung  des  halben  Vermögens  bestraft  werden. 

3.  Ueber  Ehescheidung:  Plut  BomuL  22.  und  Dion,  2,  25.  Der  Frau  stehe 
kein  Scheidungsrecht  zu,  der  Mann  könne  im  Judicium  domesticum  wegen 
Vergehen  der  Frau  Scheidung  (als  Strafe)  verhängen  (Urtheil:  Tuas 
res  tibi  habeto;  baetito  foras  oder  f  foras*"*),  und  zwar  wegen  Ehe- 
bruchs, Weintrinkerei  (Entwendung  der  Kellerschlüssel®)  und  Zauberei  an 
Kindern;  der  Mann  aber  solle  dann  die  unterirdischen  Götter  versöhnen. 

4.  Ueber  Unbotmäßigkeit  der  Schwiegertochter  gegen  die  Schwiegermutter: 
Fest  p.  230^;  13.  Wörtlich  (nach  Voigt's"  Conjectur):  si  nurus  socrui 
obambulassit,  ast  olla  plorassit,  sacra  Divis  parentum  estod!  d.  h.  die 
Schwiegertochter,  welche  mit  der  Schwiegermutter  in  Hader  gerathen,  soll 
auf  Antrag  }ae\m  Judicium  domesticum  {plorare)  den  Göttern  verfal- 
len seyn! 

Numa: 

5.  Ueber  Verstoßung  des  verheiratheten  Haussohns:  Phit.  Numa  17  und 

1)  1.  Voigt   8.  681.    —    2)  ■.  Voigt  S.  578  ff.  »46. 

8)  nicht  identlBch  mit  dem  Sats  der  XII  Taff.  Über  Vermögenabenacbthelltgiiiig  dee  Cllenten  durch 
den  Patron.    ~    4)  Ueber  Abweichungen  der  XII  Taff.  davon  s.  Voigt  8.  679. 
5)  s.  Voigt  B.  688.  &98.     -    6)  b.  CüIo  d§  dot$  bei  Oell.  10,  88.    —    7)  8.  697. 
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Dion,  2,  27.  Der  Vater  solle  den  (per  confarreaHanetn,  ntir  diesen?) 
yerheiratheten  Haassohn  weder  wiDkürlich  emancipiren,  noch  verkaufen 
{trans  Tiberim,  in  mancipii  causam),  um  nicht  das  sacrale  Band  der 
Gatten  zu  zerreißen. 

6.  üeber  Grenzverrückung:  Paul  Diac.  368,  3  (Jet.  Dion.  2,  74).  Si  qui 
terminum  exarasset,  et  ipse  et  boves  sacri  sunto!  Der  Grenzstein  soll 
res  sancta  und  der  Verletzer  der  ländlichen  Ordnung  dem  Jupiter  Ter- 
minus verfallen  seyn. 

7.  üeber  das  paricidium^:  Paul.  Diac.  221, 15  {jct,  Pbit.  RomuL  22  und 
Dion.  3,  22).  Si  qui  hominem  liberum  dolo  {mala)  sciens  morU  duit, 
paricidas^  esto!  d.  h.  der  Mörder  eines  freien  Menschen  (nicht  blofi  des 
selbständigen  Bürgers,  sondern  auch  des  gewaltuntergebenen  Bürgers, 
sowie  des  Clienten)  soll  als  Bürgermörder  behandelt  werden.  Die  ver- 
schwiegene, d.  h.  als  notorisch  und  feststehend  vorausgesetzte  Strafe  war 
sacrale  Todesstrafe  mit  der  Idee  des  Sühnopfers. 

8.  üeber  culpose  Tödtung:  Serv.  in  Vergil.  Ecl  4,  43  (Jet  Verg.  Georg. 
3,  367  und  Fest.  347^  und  351'',  8).  In  legibus  Numae  cautum  est,  ut, 
si  quis  imprudens  (invitus)  occidisset  hominem,  pro  capite  occisi  agna- 
tis  ejus  in  concione^  offerret  (subiceret)  arietem.  Das  Opfer  des  Bockes 
ward  dem  Janus  Gonsivius  dargebracht:  homicidü  poenam  noxius  arietis 
damnum  hcebat  (Serv.  in  Georg,  l.  c.)  —  quod  fit  exemplo  Athenien- 
svum,  apud  quos  expiandi  gratia  aries  mactatur  ab  eo,  qui  invitus 
sceius  admisit  (Fest.  347^). 

9.  üeber  den  Kaiserschnitt:  Marcell.  in  fr.  2.  D.  de  mortuo  infer.  11,  8 
sagt:  negat  lex  regia  muHerem,  quae  praegnas  mortua  sit,  human, 
antequam  partus  ei  excidatur.  Qui  contra  fecerit,  spem  animantis  cum 
gravida  peremisse  videtur.  Hiermit  bringt  Voigt  (S.  627)  in  Verbin- 
dung eine  von  Paul.  Diac.  6, 1  dem  Numa  zugeschriebene  Strafsanction: 
Si  quisquam  aliuta  (=  alio  modo)  faxit,  ipsos  Jovi  sacer  esto!  Im  FaU 
des  Todes  einer  Schwangeren  soll  die  Beerdigung  erst  nach  Herausnahme 
des  Kindes  erfotgen;  der  Zuwiderhandelnde  soll  dem  Jupiter  Lucetius^ 
verfallen  seyn. 

TuUus  Hostilius: 

10.  üeber  Thätlichkeit  gegen  Eltern:  Fest.  230^,  15  (jct.  Paul.  Diac.  151, 11; 
Plaut  Pseud.  1,  3, 133;  Ulp.  in  fr.  1.  §  2.  D.  de  obseq.  parentibus 
praest.  37, 15).  Si  parentem  puer  verberit,  ast  olle  plorassit,  puer  Divis 
parentum  esto!  Wenn  ein  Kind  gegen  Vater  oder  Mutter  thätlich  ge- 
worden, und  der  Gekränkte  den  Frevel  vor  das  Familiengericht  ge- 
bracht hat,  soll  der  Thäter  den  Laren  und  Penaten  des  Hauses  ver- 
fallen seyn. 

11.  üeber  die  ünkeuschheit  einer  Vestalin :  Dion.  1,  78  (jct.  Cato  de  augur. 
bei  Fest.  241",  29;  Tac.  Annal  12,  8;  Cic.  de  leg.  2,  9).  Ein  Gesetz 
gebietet,  die  Vestalin,  welche  ihre  Keuschheitspflicht  verletzte,  lebendig 

1)  pmrieida  äieitur  apud  anii^os,  ful  cmmi  oeeidebaitt  pars»  natura:  Gtots.  Amplon.  p.  366 
Oebler);  ef.  daxa  Fanl  Diae.  321,  15  und  lud,  OHg.  10,  335.    8.  Voigt  8.  611. 

i)  Der  ElteminSider  speclell  hles«  In  alter  Zeit  pargniieida.  »Blfl  2iir  lex  Corutli»  (80)  war  die 
AUeltimg  des  pariciäium  ron  par  (der  Gleiche  oder  Genosse)  und  die  Schreibung  parieida,  später 
aber  die  Ablettang  Ton  patar  oder  paren»  and  die  Schreibung  parrieidu  die  herrschende. "  Voigt 
S.  614.  A.  188. 

9)  Voigt  8.  619  meint:  in  eomitiit  ealati»;  Ich  yermnthe:  in  dem  eanMilimm  paintm,  wo  nur  die 
FamiUenTitef  und  zwar  TerwandtscliaftliGh  geordnet  snsammentraten  (s.  oben  8. 68.  Anm.  8.) ;  was  soU- 
ten  hier  die  Comltlen  und  die  Hausstfhne? 

4)  Frei  1er  lUhn.  Mythologie,  8.  848. 
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zu  begraben.  Der  Uriheilsspnich  erfolgte  durch  den  Oberpontifex  im  Ju- 
dicium quasi  domesticum,  in  welchem  die  Pontlfices  das  consilium  bil- 
deten; das  Begräbnis  ward  mit  voller  pompa  funebris  im  Grabgewölbe 
(mit  Kerze  und  einiger  Kost)  vollzogen,  und  der  Buhle,  der  abnormer 
Weise  in  solchem  Falle  gleichfalls  der  Straf competenz  jenes  Gerichts  unter- 
üel,  auf  dem  Forum  zu  Tode  gepeitscht.  Und  darum  wohl  war  diese  Vor- 
schrift, wie  Gato  erzählt,  im  atrium  Liberiatis  aufgehängt  worden. 

12.  üeber  öffentliche  Ernährung  von  Drillingen;  Dion.  3,  22  berichtet 
hierüber:  zum  Andenken  an  den  Kampf  der  römischen  und  albanischen 
Drillinge  (Horatier  und  Curiatier)  habe  man  nicht  bloß  eine  Horatius- 
säule  errichtet,  sondern  auch  die  Satzung  angenommen,  daß  Drillinge 
(männlichen  (reschlechts)  auf  Staatskosten  bis  zur  Pubertät  ernährt  wer- 
den sollten. 

13.  üeber  das  Schlachten  von  Ackerthieren:  Varro  de  re  rust.  2,  5,  4  (jcL 
Colum.  de  re  rust.  6.  pr.  §  7;  Cic.  de  natur.  deor.  2,  63;  Piin.  Hisi. 
nat.  8,  45;  VaL  Max,  8, 1;  damn.  8).  A  bove  antiqm  manus  ita  absii- 
neri  voluerunt,  ui  capite  sanxerint,  si  guis  occidisset,  £s  ward  als 
Frevel  bestraft,  wenn  Jemand  ein  zum  Ackern  dienendes  Rind  zum  Ver- 
speisen tödtete,  denn  nach  alter  landwirthlich  geheiligter  Sitte  ^  war 
bos  domitus  der  socius  hominum  in  rustico  opere  und  ianqtuxtn  coionus 
(bos  arator),  und  Columella  sagt:  tanta  /UU  apud  antiquos  vener atio, 
tit  tarn  Capital  esset,  bovem  necuisse,  quam  civem.  Die  sacrale  Be- 
strafung des  bucaedium  (Plaut.  Most  4,  2, 1)  ging  also  der  des  parici- 
dium  parallel,  und  neben  dem  Verbot  des  necare  stand  das  des  immolare 
bovem  {Ovid,  Fast.  4,  4t3;  Paul.  Diac.  220, 21). 

Eine  Anzahl  anderer,  bisher  gleichfalls  den  leges  regiae  eingeordneter 
Vorschriften  will  dagegen  Voigt  (S.  558)  ausgeschieden  wissen;  es  sind 
folgende : 

1.  üeber  Wein  Verschwendung:  Plin.  14, 12,  88  (/ct.  Paul,  Diac.  263,  4): 
Numae  regis  postuma  lex  est:  Vino  rogvm  ne  respargito.  Mit  Recht 
bemerkt  Voigt  S.  567  hierzu,  daß  zu  Numa's  Zeit  Verbrennung  der 
Todten  noch  nicht  Sitte  war,  erst  in  den  XII  Taff.  das  Verbrennen  neben 
dem  Begraben  vorkommt  und  übrigens  daeT  Verbot  des  Besprengens  des 
Scheiterhaufens  mit  Wein  als  ein  Satz  der  XII  Taff.  bezeugt  ist  (Cic.  de 
leg.  2,  24).  Jene  Stelle  des  Plinius  sei  demgemäß  zu  verstehen  von  einer 
im  Geiste  des  Numa,  aber  erst  nach  ihm  aufgestellten  Vorsclirift. 

Andere  angebliche  Königsgesetze  sollen  die  von  Dion.  2,  24 — 27  genann- 
ten als  vofioi  a^pafot  bezeichnete  Einrichtungen  seyn^: 

2.  üeber  Lebensgemeinschaft  der  Gatten:  Dion.  2.  25.  Romulus  soll  über 
die  Ehe  die  einzige  Bestimmung  getroffen  haben,  daß  die  Frau,  welche 
nach  heiliger  Ordnung  in  die  Elie  getreten,  mit  ihrem  Manne  alle  Güter 
und  Opfer  gemeinschaftlich  haben  solle.  Dies  aber  ist  als  Rechtssatz 
falsch  für  jene  Zeit  herrschender  Manusehe,  und  als  allgemeine  sittlicbe 
Wesensbestimmung  der  Ehe  kein  Rechtssatz. 

3 .  üeber  Einsetzung  des  Judicium  domesticum,  in  welchem  eine  Scheidung  aas- 
zusprechen war:  Dion.  2,  25.  Romulus  soll  diese  Einrichtung  getroffen 
haben.  Allein  Dionysius  führt  sie  nicht  auf  ein  geschriebenes  Recht  zurück. 

1)  BaomfreTel  werden  gleichfalls  In  alten  Volkarechten  schwer  be^draft:  das  reflektJrt  die  Zeit  der 
eisten  Sessbaftwerdnng  und  fiaumkultur.  So  reflektirt  auch  die  obige  Bestraftong  des  Ackerthierfirevela 
die  2:elt  aufblühender  Landwlrth«chaft :  s.  Voigt  9.  640. 

2)  Dirksen  üeseUe  der  Wim.  Könige,  S.  393  ff. 
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4.  üeber  die  väterliche  Gewalt  und  insbesondere  über  das  Verkaufsrecht: 
Dion,  2,  26,  27,  Derselbe  spricht  allerdings  auch  hier  nicht  von  geschrie- 
benen Gesetzen,  allein  in  einer  an  Papinian  ergangenen  Rechtsfrage 
wird  gesagt:  cum  patri  lex  regia  dederit  in  filiam  vitae  necisque 
potestatem  (Collai,  leg.  Mos.  4,  8, 1),  und  der  Jurist  acceptirt  diesen  Hin- 
weis. Demnach  scheint  wenigstens  das  jus  vitae  ac  necis  über  Kinder 
auf  eine  lex  Homuli  zurückgeführt  worden  zu  seyn.^ 

Endlich  will  Voigt  (S.  558—566)  folgende  Cultusvorschriften  aus  der 
Reihe  eigentlicher  leges  regiae  ausgeschieden  wissen. 

5.  üeber  Fische  ohne  Schuppen:  Cass.  Hemina  in  Plin.  hisL  nat.  32,  2,  20 
(Jet.  Fest.  253'',  17):  utpisces,  qui  squamosi  non  essent,  ne  pollucerent, 
d.  h.  sollen  nicht  bei  Opferschmäusen  verwendet  werden. 

6.  üeber  Weinspenden:  Plin.  hist.  nat.  14, 12,  88:  ex  imputata  vite  libari 
vina  Dis  nefas.   Dieses  Gesetz  ^soll  von  Numa  herrühren. 

7.  üeber  Opfer  wegen  der  Beute:  Varro  in  Fest.  ISO'',  8  (j'c^.  Serv.  in  den. 
6,  860).  In  Libris  Pontificum  est,  pro  pHmis  spoliis  bove,  pro  secun- 
dis  solitauriUbus ,  pro  tertiis  agno  publice  fieri  debere.  Auch  diese 
Satzung  wird  auf  Numa  zurückgeführt.  (Cui  suo  auspicio  classe  pro- 
cincta  opima  spolia  capiuntur,  dari  aeris  CCC  oporteat  et  bovem  cae- 
dito  Jovi  Feretrio  etc.) 

8.  üeber  Beischläferinnen:  Gell.  4,  3  {jct.  Paul  Diac.  222,  4  und  Paul,  in 
fr.  144.  D.  de  V.  S.):  Antiquissima  lege  ostenditur,  quam  Numae  fuisse 
accepimus:  Pellex  aram  Junonis  ne  tangito;  sie  tangil,  Junoni  crinibus 
demissis  agnum  femvaam  caedito! 

9.  üeber  Familientrauer:  Plut  Numa  12.  Dieser  König  soll  angeordnet 
haben ,  daß  die  Wittwe  das  Trauerjahr  einzuhalten  und  im  Verletzungs- 
falle eine  trächtige  Kuh  zum  Opfer  zu  bringen  habe.  Allein  von  einem 
Gesetz  ist  dort  nicht  die  Rede. 

10.  üeber  die  vom  Blitz  Getroffenen:  Fest.  178^,  20  {Pseudo-Quinctil. 
Decl.  274):  In  Numae  PompiH  regis  legibus  scriptum:  Si  hominem  ful- 
men  Jovis  dccisit,  ne  supra  genua  tolHto!  Nach  alter  Fulgurallehre 
sollte  der  Getroffene  nicht  emporgehoben  und  (zum  regelmäßigen  Privat- 
begräbniß)  fortgeschafft,  sondern  an  Ort  und  Stelle  nach  Anleitung  der 
Äugum  begraben  werden.  PHn.  hist.  nat.  2,  54  sagt:  hominem  ita 
exanimatum  cremare  fas  non  est,  condi  terra  religio  tradidit,  und 
Festus  setzt  hinzu:  homo,  si  fulmine  occisus  est,  ei  justa  nulla  fieri 
oportet^. 

11.  üeber  den  priesterlichen  Gebrauch  eherner  Messer:  Lyd.  de  mens  (/,  3t). 
Die  Flamines  majores  sollten  sich  nicht  eiserner,  sondern  eherner  Mes- 
ser bedienen.  Aehnliche  Vorschriften  waren  das  Verbot  des  Eisens  bei 
Stadtgründungen  (Pflugschaar) ,  am  pons  sublicius,  an  heiligen  Orten  3: 
sie  sind  wohl  der  Niederschlag  eines  voreisemen,  erzenen  Zeitalters, 
welches  dann  in  den  Formeln  und  Symbolen  sich  zu  erhalten  trachtete 
inmitten  des  Flusses  einer  neuen  (eben  der  eisernen)  Zeit.  * 

C.  Nehmen  wir  mit  Voigt^  an,  daß  die  leges  regiae  auf  Tafeln  geschrieben 
nach  der  1.  Secession  (494)  im  atrium  Libertatis  aufgehängt,  dann  nach  dem 
Gallischen  Brande  (390)  die  noch  giltigen  leges  regiae  von  Neuem  veröffent- 

1)  AndexB  Voigt  S.  572. 

2)  Vez^l.  5«r9.  in  A§n.  12,  603:    Cavawn  fuerat  im  pontifieaUhut  tUtit,  «f,  qui  l»qneo  vitam  ßnit^ 
»€tj  imteiHiUui  mbjietretur.    ~    3)  s.  Voigt,  8.  566. 

4)  Vergl.  die  katta  pura  ohne  Eisen:  s.  Lange  Altertta.  I.  §  64.  S.  533. 
b)  8.  668.  798.    Dazu  Uv.  6,  1.   Cato  bei  Fui.  241«,  29. 
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licht  nnd  von  Cato  benntzt  Mrnrden,  daB  die  übrigen^  üeberliefenmgen  sich 
in  direkter  oder  indirekter  Entlehnung  auf  die  Commentarii  Regvm  und 
Consukm,  bez.  Ponüficum  zurückfahren  lassen,  und  daß  die  Treue  dieser 
Ueberlieferungen  im  Allgemeinen  nicht  in  Abrede  gestellt  werden  könne:  so 
hat  die  Richtigkeit  und  Authenticität  der  leges  regiae  eine  anerkennenswerthe 
Basis  2.  Dabei  ist  zu  beachten,  daß  den  Alterthumsforschem  des  letzten  Jahr- 
hunderts der  Republik  viele  monumentale  und  anstaltliche  ueberlieferungen, 
mannichfache  Archivschätze  Rom's  und  der  Nachbarstädte  zu  Gebote  standen, 
daß  femer  —  wie  das  Sctum^  über  die  gefälschten  Bücher  des  Numa  (a.  181) 
und  die  von  Varro  an  den  Werken  des  Plautus  und  von  Anderen  an  den  Wer- 
ken des  Sex,  Aehus  Paetus  geübte  Kritik  beweisen  —  die  damalige  Alter- 
thumsforschung  nicht  kritiklos  verfuhr,  und  daß  selbst  in  Processen,  wo  der 
Gegner  zu  opponiren  interessirt  war,  Berufung  auf  die  Commentarii  Regutn 
ohne  Opposition  stattfand!  Endlich  ist  vojn  Ge¥richt  der  archaische  Inhalt,  der 
in  eine  naive,  auch  den  Xu  Taff.  noch  vorhergehende  Zeit  und  sacrale  Welt- 
anschauung zurückweist  und  schwerlich  in  einer  reflektirten  Zeit  erfunden 
worden  wäre,  sowie  der  Mangel  der  gentilicischen  Appellativa,  durch  welche 
alle  republikanischen  Gesetze  gekennzeichnet  sind,  und  namentlich  auch  die 
Eigenthümlichkeit  archaischer  Wortformen  und  Worte*.  Alles  das  läßt  die 
unbedingte  Verwerfung  der  Aechtheit  der  leffes  regiae  nicht  als  gerechtfer- 
tigt erscheinen,  und  wenn  namentlich  von  Romulus,  Numa  und  Servius^  eine 
rege  Thätigkeit  in  Ansehung  der  Rechtsentwicklung  ausgesagt  wird,  so  dür- 
fen wir  das  nicht  schlechthin  von  der  Hand  weisen.  Nur  die  Frage  bleibt 
übrig,  in  welcher  Weise  diese  Thätigkeit  und  Einwirkung  zu  denken  sei. 

Einige  halten  sie  für  wirkliche  Ausflüsse  der  Legislation^,  Andere  erklä- 
ren sie  für  Sätze  des  (ältesten)  Gewohnheitsrechts,  die  erst  später  schriftlich 
aufgezeichnet  und  der  Wahrheit  zuwider  als  leges  angesehen  wurden  "^j  oder 
man  findet  in  ihnen  Reste  der  Rechtsbildung  nicht  aus  der  ältesten,  sondern 
aus  der  ersten  republikanischen  Zeit^.  Ich  kann  keiner  dieser  Ansichten  ein- 
fach zustimmen  und  nähere  mich  wohl  am  meisten  der  Ansicht  von  Lange^, 
wenn  ich  unter  den  leges  regiae  solche  Sätze  des  ältesten  latinischen,  sabi- 
nischen  und  bez.  specifisch  römischen  Gewolmheitsrechts  verstehe,  welche  in 
wichtigen  Präcedenzfällen  feierlich  vom  Regenten  als  Richter  proclamirt  und 
casuistisch  zur  Anwendung  gebracht  worden.  Sie  sind  also  Akte  der  Juris- 
diktion, nicht  der  Legislation,  und  vergleichbar  den  germanischen  Weisthü- 
mem,  welche  sich,  mit  gläubiger  Ehrfurcht  betrachtet,  wörtlich  erhielten, 
auch  aufgezeichnet  wurden,  in  die  Praxis  vieler  Gerichte  übergingen,  wie  Ge- 
setze beobachtet  oder  doch  verehrt  und  wohl  auch  gesammelt  wurden.  Leac 
war  ja,  worauf  Lange  mit  Recht  hinweist,  ein  sehr  genereller  Begriff  und 
umfaßte  alle  Arten  solenner  Sprüche  und  aufgezeichneter  Satzungen,  durch 
welche  eine  rechtsverbindliche  Wirkung  bezweckt  wird;  warum  nicht  auch 
Richtersprüche  und  Weisthümer? 


1)  durch  Uciniut  Maeßr,  Varro  und  Clauün*  ^  Valorit  Antia»  und  Grannu  Flaecu*,  Vwrims 
Flaeent  und  Servitu  In  Vergit.  vermittelten 

2)  Nimmt  doch  s.  B.  8c h wegler  (I.  8.  35.  565)  auch  von  dem  Grundstock  der  iHdigtimmmmtm, 
den  heiligen  Liedern,  z.  B.  der  Salier  nnd  der  Arvalbrttder,  an,  daas  sie^ana  der  Uteaten  Könignelt 
summen".      —      3)  a.  Liv,  40,  39. 

4)  parieida»  —  iptot  —  o/twla  —  9tloä  —  rerberit  —  olU  —  plorar»  —  okat^ulart.  VieUeicht  ist 
auch  das  nicht  ohne  Gewicht,  dasa,  während  In  der  tox  Vmltria  Poptieolae  und  späteren  Gesetzen  bei  der 
ecnseeratio  des  Thäters  immer  eaput  ei  bona  gesagt  wird,  in  den  Ugos  rogiao  die  Person  knix  nnd  in- 
differenxlrt  bezeichnet  Ist  (ipse,  pner^  pairomms). 

5)  Dion.  S,  S;{-S9;  Cie.  de  rep,  3,  14;  5,  t;  I»id.  OHg.  «,  1,  3;  Tae.  Ann.  3,  SC. 

6)  so  Gerlach  Hiator.  Studien  III.  8.  164.  247;  Znmpt  Griminalr.  d.  Rom.  Hep.  I.  1.  S.  36  ; 
Voigt  S.  828.    —    7)  Rubino  Unters.  U.  Rom.  Verf.  S.  408:  Schwegler  I.   8.  25. 

8)  LewU  Unten,  üb.  d.  Glaabwtlrd.  d.  altrtfm.  Gesch.  I.  S.  148.      —     9)  Alterth.  1.  §  47. 


Zu  §77-79]  Dw  Ugejf  regiae.  97 

Wie  sollten  denn  damals  wirkliche  Gesetzgebungsakte  zn  Stande  gekom- 
men seyn?  dnrch  Rogation  in  den  Cnriat-  und  bez.  Centuriatcomitien?  Die 
allgemeine  Aenßerung  des  Dionysius  von  der  Gresetzgebung  und  des  Pompo- 
nius  von  den  Curiatgesetzen  des  Eomulus  und  sei^ier  Nachfolger  berechtigt 
uns  schwerlich  dazu.  Es  liegt  nicht  in  der  Art  und  Schwerfölligkeit  so  naiven 
Geisteslebens,  sich  mit  der  erforderlichen  Behendigkeit  in  gescliriebenen  Nor- 
men generellen  Earakters  zu  evolviren,  und  andere  als  Gelegenheitssatzungen 
auszusprechen.  Dagegen  spricht  Vieles  für  die  obige  Annahme. 

Die  Function  als  Richter  ist  der  älteste  Krystallisationskem  in  der  Stel- 
lung des  Rex^:  er  ist  vor  ARem  Judex,  Friedens wirker,  und  dies  gilt  unter 
allen  Regenten  am  meisten  vom  Eomulus.  Es  ist  auch  natürlich,  daß  demsel- 
ben in  der  jungen^  unruhigen,  des  neuen  Zusammenlebens  noch  ungewohnten 
Bürgerschaft  häufiger  Anlaß  zum  Richteramt  gegeben  wurde,  und  damit 
stimmt  die  ausführliche  Schilderung  bei  Dion.  2,  23 — 27,  aus  welcher  wir 
sehen,  daß  alle  möglichen  Rechtssätze  über  Grundeinrichtungen  des  Gemein- 
schaftslebens durch  Romulus  zum  Ausdruck  kamen.  Dabei  betont  Dionysius 
selbst,  daß  Vieles  unaufgeschrieben  geblieben,  also  nicht  als  Gesetz  verkündet 
worden  sei,  und  er  schließt  seine  Schilderung  mit  der  Bemerkung  (c.  29),  daß 
Romulus  auf  schnelle  Rechtshilfe  bedacht  gewesen ,  vielfach  in  eigner  Person 
entschieden  und  die  öffentliche  Gerichtsstätte  auf  dem  Forum  eingerichtet 
habe.  Auch  bei  der  Erzählung  von  der  Hinrichtung  der  Hia  oder  Rhea  wird 
von  ihm  (2,  78)  die  Satzung  über  die  Bestrafung  unkeuscher  Vestalinnen  in 
Zusammenhang  mit  der  Gerichtsverhandlung  des  Königs  (Amulius)  gebracht. 
Femer  was  von  dem  Öarbringen  eines  Sündenbocks  bei  culposer  Tödtung  auf 
Grund  einer  lex  Numae  und  nach  dem  Vorgange  der  Athenienser  {exemplo 
Atheniensium:  Fest.  347)  berichtet  wird,  nimmt  sich  ganz  wie  ein  Richter- 
spruch aus;  auch  meine  ich,  daß  der  einer  Strafsanction  entbehrende  Aus- 
spruch: paricidas  esto!  welcher  als  lex  Numae  über  Mord  berichtet  wird, 
besser  in.  einen  Richterspruch,  welcher  ein  Gewohnheitsrecht  voraussetzt,  als 
m  ein  selbständiges  Gesetz  paßt;  und  wenn  ein-  oder  mehrmals  das  plorare, 
d.  h.  Antrag  bei  dem  Gericht,  in  der  Vorschrift  als  Bedingung  hingestellt  wird, 
so  weist  auch  das  auf  den  Zusammenhang  des  Rechtssatzes  mit  der  Jurisdic- 
tion hin.  Nur  so  erklärt  sich  endlich  aufs  Einfachste,  daß  nicht  alle  leges 
regiae  Aufnahme  in  den  Xu  Taff.  fanden,  die  gewiß  dazu,  das  officiell  abge- 
faßte Recht  zu  codificiren,  aber  nicht  dazu  bestimmt  waren,  sämmtliche  Weis- 
thümer  aufzunehmen.  Der  Name  jus  Papirianum,  der  nicht  auf  wirkliche 
kges,  sondern  auf  frei  gewachsenes  Recht  hinweist,  stimmt  eigentlich  nur  zu 
dieser  Ansicht,  und  dieselbe  wird  überdies  nicht  unerheblich  unterstützt 
durch  die  Ableitung  der  leges  regiae  aus  den  libri  regum  (wobei  namentlich 
an  die  casuistischen  Entscheidungen  gedacht  werden  kann)  und  den  commen- 
tarii  regum  (Amtsinstructionen).^ 

1)  s.  oben  S.  57. 

I)  Seit  Anfang  des  16.  Jahrb.  sind  viele  Venoehe  xnr  Restitution  des  jus  Papirianum  gemacAt 
»(ml«n.  Einer  dieser  Versuche  ist  die  in  ihrem  Ursprünge  rStliselhafte ,  von  Harliani  (Tomograph. 
vM«  itMM«s,  16'H,  Ut  II.  c.  8.)  zuerst  verbreitete  und  nach  ihm  benannte  Tabula  MarÜani, 
welche  die  angeblich  Romullschen  Gesetze  enthält.  Vergl.  Heineccins  Juritpr.  Rom.  et  Au.  I.  p.  35; 
birksen  Vemiche  8.840;   Schwegler  I.  S.  26;  Lttbbert  Comment.  F0ntif.  p.  79  *q. 


Kuntxe,  fizcnrse.    2.  Aufl. 
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n. 

Die  Libri  regum,  pontificum,  magisiratuum. 

Servius  (in  Verg.)  bringt  die  leges  regiae  mit  den  Libri  Reywn  in  Ver- 
bindung, indem  er  von  derselben  lex  (über  culpose  Todtang)  sagt,  sie  sei  eine 
der  leges  Numae  (£cl.  4, 43),  und  man  lese  das  in  regvm  libris  {Georg.  3, 367); 
Livius  (1,  32)  erzählt  von  Aneus,  derselbe  habe  die  Sacralvorschriften  des 
Numa  ex  commentariis  regiis  in  album  übertragen  und  ö£fentlich  aufstellen 
lassen.  Aufier  den  libri  (regum,  magistratuum,  pontificum)  und  commen- 
iarii  {regum,  sacerdotum,  magistratuum,  pontificales,  augurales)  werden 
genannt  annales,  tabulae  {publicae,  censoriae),  responsa  {FetiaHum), 
fasti  {sacerdotales,  consulares,  triumphales,  calendares),  lieber  die  Bedeu- 
tung und  Unterscheidung  derselben  wird  gestritten.  Nach  Voigt 's  Ausfüh- 
rung^ ist  so  zu  unterscheiden: 

A.  Libri  ist  der  allgemeine  Ausdruck  für  alle  geordneten  Niederschrif- 
ten, welche  von  sacralen  oder  politischen  Behörden  vorgenommen  wurden. 
Sie  sind  entweder 

1)  Commeniarii,  d.  h.  Amtsinstructionen  für  Cärimonien  und  amtliche 
Handlungen,  namentlich  das  Opferritual  (in  den  commentarii  regum)  und  pon- 
tificale  Cultusritual  {comm,  pontificum);  wohin  auch  die  Indigitamenia  ge- 
hören, d.  h.  die  Anrufung  der  Götter  bei  den  sacralen  Handlungen  (Gebets- 
formeln). 

2)  Acta^  (bald  libri  allgemein  oder  tabulae  speciell  genannt),  d.  h.  chro- 
nologische Aufzeichnungen  der  wichtigen  Begebenheiten.  Dieselben  sind 
a)  Fasti  sacerdotum  und  magistratuum,  d.  h.  Aufzeichnungen  der  Perso- 
nalveränderungen in  den  Behörden;  b)  Protokolle  über  die  vollzogenen  Hand- 
lungen der  Priester  und  Magistrate;  c)  Aufzeichnungen  der  von  Priestern 
oder  Magistraten  abgegebenen  Gutachten  {responsa)  und  Entscheidungen 
{decreta);  d)  Annales,  d.  h.  Aufzeichnungen  der  denkwürdigen  Ereignisse, 
und  zwar  aa)  auf  weiBen  Holztafeln:  nämlich  die  annales  Pontificum  s, 
maximi,  welche  öffentlich  ausgestellt  wui'den^,  oder  bb)  auf  linnenen  Strei- 
fen: nämlich  die  libri  lintei  der  Magistrate,  welche  im  Tempel  der  Jtmo 
Afoneta  aufbewahrt  wurden. 

3)  Aufierdem  gab  es  noch  Fasti  sacerdotales,  consulares,  praetorU, 
triumphales,  welche  nur  Auszüge  aus  obigen  Akten  waren,  von  Verschiede- 
nen, officieU  oder  nicht  officiell,  zu  praktischen  oder  wissenschaftlichen 
Zwecken  gefertigt,  z.  B.  die  capitolinischen  fasti  consulares  und  triumphales, 
welche  von  Staatswegen,  die  fasti  consulares  et  praetorii,  welche  von  den 
Arvalbrüdem  angefertigt  sind. 

B.  Nach  Liv.  1,  20  und  Dion,  2,  72  hatten  bereits  in  der  Königszeit  die 
Pontifices  ihre  eigenen  commentarii;  nach  Vertreibung  der  Tarquinier  aber 
ging  der  Inhalt  der  commentarii  Regum  in  die  commentarii  theils  des  rex 
sacrorum,  theils  des  pontifex  maximus,  theils  der  Consuln  über,  z.  B.  die 
discriptio  cktssium  et  ceniuriarum  aus  den  commentarii  Servii  Tultii  in  die 


1)  Le^e*  TMiM  S.  647—667. 

2)  Voigt  (S.  653)  bemerkt  hienn,  daas  alleidings  der  Aiudruck  Atu  lufKUig  in  den  Quellen  für 
obige  Kategorie  nicht  vorkonunt,  aber  dordi  die  Analogie  der  «ei«  S^natt  und  fpfM  it«M«m  ge- 
sichert sei« 

8)  Sie  bildeten  später  eine  Sammlnng  Ton  8  Bttchem;  in  ihnen  sah  das  rttmlsche  Alterthnm  ein. 
mtithig  eine  der  iUtesten  nnd  xnverlässlgaten  Urkunden  seiner  Geschichte;  doch  dürften,  meint  Schweg- 
1er  (I.  S.  9)  die  üchten  Prlesterannalen  schwerlich  über  den  Gallischen  Brand  snrttckgereicht  haben. 
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commentarii  consuJum  und  dann  censorum,  die  legis  actiones  in  die  commen- 
tarii  pantificum  und  in  die  commentarii  consulum  und  dann  praetorum,  aus 
welchen  der  scriba  Fiavins  Beiajtu  Flavianum  entnalim.  Und  so  mögen  auch 
die  als  leges  regiae  bezeichneten  Aufzeiclinungen  aus  den  commentarii  regum 
übergegangen  seyn  theils  in  die  der  Pontifices,  theils  und  hauptsächlich  der 
Consuln:  womit  Dion.  10, 1  stimmt,  wenn  er  bemerkt,  daß  vor  den  Xu  Tafeln 
der  größere  Theil  des  Rechts  den  Magistraten  überwiesen,  der  kleinere  Theil 
in  den  Ubri  sacri  aufgezeichnet  gewesen  sei. 

XIX.  Kapitel. 
lU.  Die  Rechtsfähigkeit. 

(eaputf  persona,) 
(Zu  §  80-85.) 

I. 

Caput  sacrum. 

Wer  im  Vollgenuß  des  caput  war,  gehörte  der  öffentlichen  Friedenaord- 
nung  an  und  besaß  den  Schutz  des  Fas.  Aber  dieses  Fas  gewährte  nicht 
bloß  Schutz,  sondern  übte  unter  Umständen  auch  ein  Gewicht  aus  auf  die  in 
seinem  System  befindlichen  Factoren,  seien  es  Subjekte  oder  Objekte,  und 
welche  dieses  besondere  Gewicht  zu  tragen  hatten  —  Personen  oder  Sachen  — , 
erschienen  we  gebunden  und  dem  regelmäßigen  Verkelirsleben  entrückt  ^ 
Das  sind  die  personae  und  res  sacrae  im  weitem  Sinne.  Beides  in  Eine  Er- 
scheinung zusammengefaßt^:  dies  Bild  bietet  das  sabinische  ver  sacrum,  d.h. 
die  Consecrirnng  des  gesammten  nächsten  Frülilingserzeugnisses  an  Menschen 
und  Sachen  (Früchten  wie  Thieren),  so  daß  die  letzteren  wirklich  geopfert 
wurden  und  die  ersteren,  sobald  sie  dazu  reif  geworden,  die  Heimat  verlas- 
send sich  eine  neue  Stätte  suchen  mußten^. 

Sacrum  ist,  was  einer  Gottheit  völlig  hingegeben,  zu  eigen  und  über- 
liefert ist  und  zu  ihrer  Verherrlichung  dienen  soll.  Das  aber  kann  in  zwie- 
fachem Sinne  geschehen*.  1)  Der  heilige  Priester,  flamen  Dialis,  virgo 
Vestalis,  leisten  aktiven  Dienst  und  sind  durch  ihre  consecraiio  gleichsam 
über  die  gemeine  Gesellschaftsfläche  erhoben;  wer  in  die  Priesterschaft  tritt, 
scheidet  aus  seiner  familia  und  wii'd  olme  capitis  diminutio  in  die  familia  des 
Gottes  versetzt.  Entsprechend  ist  in  der  Sachenwelt  die  durch  inauguratio 
aus  dem  menschlichen  Vermögen  ausscheidende,  der  Gottheit  zugesprochene 
(dedicirte)  res  sacra^  und  die  den  du  manes  geweihte  res  religiosa;  beide 
sind  commercio  exemtae.  2)  Der  cnns  sacer,  d.  h.  der  verdammte  und  für 
vogelfrei  erklärte  Genosse  ist  der  Gottheit  verfallen,  ihres  Schutzes  be- 
raubt, unter  die  Oberfläche  des  Gemeinlebens  herabgedirückt  und  damit  aus 
der  Sacralgenossenschaft  (als  armer  ,. Wicht'')  ausgestoßen:  so  dient  er  pas- 
siv, leidend,  zur  Verherrlichung  der  Gottheit.  Er  wird  nicht  (mehr)  geopfert, 
aber  doch  seinem  heillosen  Schicksal  überlassen  und  dem  bürgerlichen  Tod 


1)  L^eus  reiigaiiu^  res  eommereio  exemta ;  die  Aufhebung  der  Sacndeigenachaft  lUeralio  hei  (fr.  9. 
$  i.  de  die.  rer.  1,  8);  ein  locus  in  eommereio  dagegen  piinM  Ueus  (ft,  3.  §4.  de  relig.  11,  7).  Vergl. 
HoffniAnnLd.  Zeltechr.  f.  d.  üsterr.  GymoM.  1866.  S.  573  ff. 

8)  Energiacher  noch  tritt  die  Einheit  der  Idee  Im  MoMiachen  Recht  zu  Tage;  vergl.  Joana  6,  17 
-19;  7.  U— 18.  86. 

8)  Schwegler  II.  8.  368  ff. 

4)  entweder  ergeben  sich  danach  Organe  und  Mittel  dar  Verelimng  oder  aber  Gegenstände  der 
Sühne  —  Opfernde  und  Opferlnstmmente  oder  aber  Opfer. 

6>Marqaardt  Alt.  IV.  S.  338  ff.  und  Mommsen  Rüm.  Btaatsr.  I.  {ed.  3.)  S.  338  ff. 

7* 
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übergeben^ ;  wer  ihn  tödtet,  ist  kein  Frevler  nnd  straflos.  Ihm  ähnlich  ist  die 
znm  Opfern  geweihte  Sache,  quadrupes  immolaia^,  welcher  znin  Zeichen  des- 
sen die  mola  casta  zwischen  die  Homer  gestrent  war.  Das  sind  der  znm 
hostis  erklärte  Bürger  nnd  das  znr  hostia  geweihte  Thier-"*.  Beispiele:  eine 
lex  regia  RomuH  soll  bestimmt  haben:  si  nurus  socrui  (obambuiassit),  sacra 
Divis  parentum  esio!  —  eine  lex  regia  Numae:  si  quis  terminum  exarassit, 
et  ipse  et  boves  sacri  sunto!  nnd  si  quisguam  aliuta  faxit,  ipsos  Jovi  sacer 
esto!  —  eine  lex  regia  des  Tnllns  Hostilins:  si  parentem  puer  verberit,  ast 
nie plorassit,  puer  Divis  parentum  sacer  esto^!  in  den  XII  Taff.  (Job,  Villi) 
der  Satz:  Paironus  si  cHenti  fraudem  fecerit,  sacer  esto!  endlich  eine  lex 
sacrata:  Sacer  aUcui  Deorum  sit  cum  familia  pecuniaque!  Plinins  {hist. 
nai.  8,  45,  J80)  erzählt:  bovem  habemus  tantae  apud  priores  curae,  ut  sit 
inter  exempla  damnatus  a  populo  Romano  die  dicta,  qui  . , ,  occiderat 
bovem,  actusque  in  exsiHum  tanquam  colono  suo  intercmto\ 

Das  Erfordemiß  eines  Jndicats  oder  jussus  des  populus  gehört  wohl 
nicht  der  frühesten  Stnfe  an,  jedenfalls  können  da  nnr  die  Patres^  in  Frage 
gekommen  seyn.  Der  jussus  populi  ist  ein  politischer  Akt,  der  nicht  ohne 
Weiteres  in  das  alte  Sacralsystem  paßt.  Doch  treffen  wir  dann  auf  allmäh- 
liche Profanombildnng  der  Strafordnung.  Supplicium  war  die  Sühnstrafe  des 
ältesten  Systems;  der  Begriff  poma (Sühngeld,  itoivi])  ist  die  sich  eindrängende 
Profanidee,  welche  caput  und  bona  trennt  und  das  verstrickte  und  verwirkte 
Caput  mit  C^ld  gelöst  werden  läßt.  Wer  diese  Strafe  erleidet,  zahlt  sie 
(poenam  solvit),  wer  sie  vollzieht,  nimmt  sie  (sumit)"^]  eine  Art  Jus  postliminii 
oder  Mtionis  oder  redemtionis.  Das  supplicium  klingt  noch  fort  in  der  inter- 
dictio  aqua  et  igni  kraft  des  Imperium  publicum,  und  vielleicht  in  der  ven- 
ditio  trans  Tiberim  (wegen  Umgehung  des  Kriegsdienstes  oder  Census^ 
oder  böswilliger  Ueberschuldung),  bez.  in  der  vendifio  noxae  causa  {noxae 
deditio). 

Noch  in  den  leges  sacratae,  welche  den  Bund  der  Patricier  und  Plebejer 
besiegeln,  und  in  den  XII  Taff.  kommen  Fälle  der  consecratio  capitis  vor^: 
es  sind  die  letzten  verhallenden  Klänge  des  archaischen  Systems,  welches  sich 
am  längsten  in  völkerrechtlicher  Anwendung  erhält.  Das  caput  taucht  nun 
aus  dem  (Goldgrund  des  Fas  empor,  löst  sich  ab  und  stellt  sich  völlig  und  förm- 
lich in  das  profane  Staats-,  Stadt-  und  Geldsystem  hinein.  In  dem  späteren 
System  der  capitis  diminutiones  spricht  sich  dieser  Standpunkt  aus. 


1)  Maeroi.  Smi.  3,  7,  6.  —  Treffend  bemerkt  1h e ring  (Oelit  L  9  lS)i  dMi  den  Vexttchter  der 
QUtter  der  Flach  derMlben  unmittelbar  auf  die  Hisaethat  traf,  ob  auch  daa  Volk  dann  eelneraeita  noch 
dnrch  Beschlnas  alch  von  Ihm  losaagte,  den  erfolgten  Rlsa  constatirend  (Fest.  t.  v.  Saetr  mom:  popm- 
hu  iudieaviii  PUn.  L  c:  dammtutu  4U  dietm),  nnd  dau  von  diesem  Standpunkt  aus  die  verhlngte 
Strafe  nicht  aU  Uebel,  sondern  als  Gut,  nämlich  als  Rdnlgnngs-  nnd  Versöhnangsmlttel  enchien,  wo- 
durch der  Geächtete  ans  dem  Zustande  der  Venrorfenhett  erlöst,  wenigstens  Innerlich  entstthnt  ward. 

2)  s.  Frei  1er  Rom.  Mythologie  S.  115  ff.,  Kariowa  die  Formen  d.  Rom   Ehe  (1868),  S.  6. 

8)  Dem  kcmo  tmetr  ähnlich  (nicht  gleich)  war  der  im  Krieg  den  nnterlrdiechen  Göttern  Angelobte 
(tfsesiM«),  der  rs«  Mcra  ähnlich  die tm  sanetu,  Vergl.  Mommsen  Staatsr.  I.  S.:t86.  Marquardt 
Alterth.  IV.  S.  223  ff.  Seh  weg  1er  II.  S.  363  ff.  In  diesen  Zusammenhang  gehört  wohl  auch  das  ver 
««cniM  (Nothweibe!).    Itv.  2t,  10. 

4)  Vergl.  oben  Excurse  S.  98. 

6)  Vergl.  noch  Schlesinger  t.  d.  Zeitschr.  f.  Rechtsgesch.  VIII.  (1868)  S.  60  und  Ludw.  Lange 
De  e0ut»eriUion0  capitis  si  henorum.  Diss.  {GiBst.  1867),  p.  IS. 

6)  s.  oben  Ezc.  S.67ff.    —    7)  Rublno  Rom.  Verfass.  I.    8.  460. 

8)  s.  Lange  I.   |  39. 

9)  Ltx  Valtrio  de  taerande  cum  bonie  eapite  «jm,  ^  regni  peeupoudi  eentiUtt  inistet  {Lip,  2,  8), 

die  lern  »atrata  nach  der  1.  Seeession  {eaeer  mstw:   Peet.  p.  918;   Cie.  pr,  Bmibo  14  {   lie.  S,  'd3)i  lew 

Vnlerio  Horatta :  m  gui  tri^nU  .  • .  nccuistet,  ejus  caput  Jati  »aenum  M«sf,  familia  ad  aadem  Cera- 

fit  Uheri  Uberaeqme  penmm  iret  {Liv.  3,  M).    Vergl.  Lange  I.  §  69  a.  E.  §  76  a.  ▲,  u.  II.  9  98  (S.  37). 

In  den  leget  regiae  nnd  XII  Taff.  kommt  der  Ausdruck  cafut  nicht  vor.  ^ 
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n. 

Capitis  diminutiones. 

Für  das  volle  caput  im  Sinne  des  alten  Kömerrechts  ergeben  sich  drei  Er- 
fordernisse: die  Freiheit  vom  Bande  der  Sklaverei  (libertas),  die  Zugehörig- 
keit zur  Genossenschaft  der  Bürger  {civitas)  and  die  Zugehörigkeit  zu  einer  der 
gentes  {gentem  habere,  gentiliias).  Es  scheint,  daß  in  alter  Zeit  alle  drei  Zu- 
ständigkeiten unter  dem  Ausdruck  lihertas  begriffen  wurden^;  doch  möge 
dahin  gestellt  bleiben,  ob  es  damit  zusammenhängt  und  richtig  ist,  was 
Ballhorn-Rosen^  ausführt,  daß  libertas  ursprünglich  die  Eigenschaft  eines 
zur  Theilnahme  an  Libationen  Berechtigten  bedeutete  und  eine  dreifache  Be- 
rechtigungsskala unterschieden  wurde:  a)  Theilnahme  an  den  allgemeinen 
völkerrechtlichen  Libationen,  von  welcher  auch  die  Peregrinen  (als  Schutz- 
verwandte?) nicht  ausgeschlossen  waren;  b)  Theilnahme  an  den  sacra  publica 
der  cives  und  c)  Theilnahme  an  den  sacra  geniiUcia  (bez.  Famüieaopfem). 

Den  drei  Stufen  des  caput  müssen  drei  Verluststufen  entsprochen  .haben; 
jede  konnte  verloren  gehen:  mit  der  Hbertas  aber  gingen  selbstverständlich 
auch  die  anderen,  mit  der  civitas  wenigstens  die  gentilitas  zugleich  verloren. 
Dies  sind  also  drei  capitis  diminutiones ,  und  diese  Skala  ist  ein  Grund- 
dogma der  späteren  Zeit;  aber  da  hat  die  capitis  diminutio  minima  einen  an- 
deren Sinn,  und  sie  erscheint  dadurch  in  einem  problematischen  Lichte.  Sie 
verstößt  nämlich  gegen  das  Gesetz  logischer  Harmonie,  welches  doch  sonst  in 
allen  Theilen  das  römische  Recht  beherrscht,  denn  während  die  capitis  dimi- 
nutio maxima  und  media  einen  reinen  Verlust  enthalten  —  jene  eine  über- 
tatis,  diese  eine  civitatis  amissio  ist  — ,  erscheint  die  capitis  diminutio 
minima  als. gemischt  mit  Erwerb  einer  anderen  fdmilia^,  welcher  sogar 
ein  Freiwerden  des  caput  seyn  kann  (z.  B.  bei  der  emancipatio).  Die  stär- 
keren diminutiones  enthalten  also  einen  reinen,  die  schwächste  keinen  reinen 
Verlust,  diese  ist  nicht  amissio,  sondern  mutatio  Status,  was  nicht  eine  Grada- 
tion, sondern  eine  Alteration  des  Inhalts  enthält,  und  darin  liegt  eine  Disso- 
nanz, die  besonders ,  erklärt  seyn  will.  —  Auch  insofern  zeigt  sich  in  diesem 
späteren  Diminuüonensystem  eine  Disharmonie ,  daß ,  während  bei  den  stär- 
keren diminutiones  das  caput  zugleich  in  seinen  socialpolitischen  Elementen 
in  Frage  kommt,  bei  der  minima  nur  die  privatrechtliche  Seite  des  caput 
afficirt  wird*.  Wie  diese  Disharmonie  zu  lösen  sei,  ist  streitig.  Soviel  ich 
sehe,  ist  sie  lösbar  auf  geschichtlichem  Wege,  indem  wir  annehmen,  daß  ur- 
sprünglich unter  capitis  diminutio  der  Verlust  der  Gentilität  verstanden 
wurde,  die  allerdings  zugleich  einen  Verlust  der  familia  enthielt,  aber  zu- 
gleich auch  Verstoßung  oder  Austritt  aus  dem  Herrenstande  und  der  commu- 
nio  curiarum  (folglich  der  comitia  curiata  und  calata)  war  und  den  Aus- 
scheidenden zum  Neubürger  oder  Plebejer  herabdrückte,  welchem  nicht  das 
volle  caput  des  Patriciers  eignet.  Nur  unter  dieser  Voraussetzung  wird  es 
erklärlich,  daß  nach  alter  Anschauungsweise  {civiHs  ratio)  die  capitis  dimi-- 

1)  Bei  PUatiiJ  (Catim.  //,  8.  $8)  uigt  der  SkljiYe  Challniu:  trikut  mm  eo$tduei  poatum  lUertmtUtis 
d.  h.  dvrch  alle  dzel  FraOielten  kSnnU  Ich  nicht  gewonnen  werden;  und  In  Aneonlns  (Gtfpkm»  urnarii 
mmmK,  SdM.  II,  65)  helMt  es:  Trimitx  Ukantu,  eapiiisque  tminuiio  iriplex. 

8)  Zar  Vorfeechichte  dw  r9m.  uechte,  Etymolog.  Vennche  (I.  18&3),  S.  37 :  M^cr  ss  der  Ubtrende, 
IHermlu  «  der  gern  Spendende,  Uhtrtus  ■■  der  unter  die  TheUnahmeberechtlgten  (tuk  a)  Versetzte. 

S)  VergU  Pmpiuian  in  fr.  II  %  i.  44  B.  P.  ».  l.  (37,  11):  dauäo  *e  in  aärogumdum  (iMfeler)  emn 
empits  fertmnoä  quoqu*  »ua*  in  familiam  tt  dämmm  aU€n»m  Irangfert. 

4)  s.  Y.  Scheurl  Beiträge  s.  Bearbeitung  des  Rom.  R.  I.  (1862)  S.  385  ff.,  der  aber  gewiea  im  Un- 
Ktht  Ist,  wenn  er  aich  das  publlclatUche  Element  nur  ala  einen  Hiuserllchen  Zusatx  zum  capui  denkt, 
Vagi,  aber  eapnt  noch  Niebnhr  BOm.  Gesch.  (4.  9d.)  I.  S.  606. 
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nutio  schlechthin,  d.  h.  ohne  Unterscheidung  der  Stufen,  dem  Tode  verglichen 
wurde  *,  und  so  entspricht  auch  die  Eedensart  sohtm  mutare  s.  vertere  {amis- 
sio  civitatis)  der  die  minima  cap.  dim,  bezeichnenden  Redensart  statum 
(f.  e.  familiam)  mutare. 

Als  die  Gentilität  ilire  rechtliche  Bedeutung  einbüßte  —  was  wohl 
seit  der  lex  OguMa  und  dann  namentlich  seit  der  Gracchenzeit  geschah  — 
und  die  Institution  der  gentes  veraltete,  schob  sich  ein  neuer  Begriff  in  das 
alte  Wort  hinein,  und  die  Frage  der  neu  erworbenen  oder  begründeten  familia 
außer  Betracht  lassend,  erfaßte  man  lediglich  das  Moment  der  familia  im  civi- 
listischen Sinne  und  substituirte  dem  Begriff^  gens  den  Be^riS  familia,  d.h.  die 
Agnatenschaft  (in  personaler  und  realer  Beziehung),  welche  man  durch  cap. 
dim.  minima  einbüßte,  indem  man  mpotestas  oder  manus  oder  mancipii  causa 
gorieth  oder  durch  mancipii  causa  hindurch  mußte. 

XX.  Kapitel. 
IV.  Das  Privatrechtsgebiet. 

(manus,  res), 
(Zu  §  86-92.) 

I. 

Sponsio  und  nexum. 

Res  mancipi. 

A.  In  Bauernwirthschaft  ist  bekanntlich  wenig  Anlaß,  Schulden  zu  con- 
trahiren,  und  sogar  ein  Ehrenpunkt,  nicht  zu  borgen  und  nichta  zu  schulden; 
man  ist  auch  schwerfällig.  Credit  zu  bewilligen.  Dem  Landleben  und  der 
Natural  wirthschaft  entspricht  der  Tausch  verkehr,  und  es  pflegt  Zug  um  Zug 
geleistet  zu  werden.  Wo  soll  da  eine  Obligatio  entstehen,  wenn  nicht  etwa 
durch  Delikt  verursacht?^  Deliktkarakter  haftet  überhaupt  dem  ältesten 
Schuldrecht  an,  wie  das  damnas  esto  beim  nexum,  die  Behandlung  des  aes 
confessum  in  den  Xn  Taff.  und  die  Klage  der  Xn  Taff.  wegen  administra- 
tiver Untreue  des  Vormunds,  ebenso  das  Bußensystem  und  die  Friedensgelder 
des  germanischen  Mittelalters  zeigen. 

Die  älteste  Art,  den  Delinquenten  zu  fassen,  ist  freilich  die  Talion,  aber 
die  Großmuth  der  Verletzten  und  die  civile  Humanität  des  Gesetzgebers  kön- 
nen doch  nachlassen,  daß  der  Thäter  sich  löst  mit  einer  Geldsumme,  die  er 
zahlt  oder  angelobt.  Die  XII  Taif.  bestimmen:  Si  membrum  rupsit,  ni  cum 
eopacit^,  talio  esto!  hier  ist  der  Thäter  auf  des  Verletzten  Großmuth  ange- 
wiesen; si  injuriam  faxit,  XXV  poenae  sunto!  hier  ist  Lösegeld  an  Stelle 
der  talio  festgesetzt;  ebenso  beim  furtum  nee  manifestum:  si  adorat  (e.  e.  agil) 
furto,  quod  nee  manifestum  erit,  duplione  damnum  decidito! 

Wenn  er  nun  nicht  auf  der  Stelle  zahlt,  was  liegt  näher,  als  daß  der 
Forderungsberechtigte  sich  nach  Garanten  umsieht?  es  wäre  unbillig,  sein 


1)  Oat.  3,  153:  Dieitur  capitis  diminutione  soM  societatem,  piia  eitili  ralien»  capitis  diaämntio 
morti  coaemtatur. 

2)  Ich  Kann  mir  In  jener  Zelt  etwa  nnr  noch  Eine  ObU^mngaanache  denken:  die  Wette,  eine 
Immer  bei  wlUenskrilfligen  Völkern  frühzeitig  anftanchende  Erscheinung;  in  der  That  bedeutet  aoch 
sponsio  später  noch  besonders  Wetten,  und  solche  mögen  nnprttngUeh  auch  feierlich  (eidlich)  einge- 
gangen worden  seyn.   Vielleicht  tat  daneben  noch  die  Verlobung  der  Braut  (spoHso)  cu  stellen. 

3)  PangOt  pago,  paciseor :  pangere  tsrmiMtf«,  paeem^  foedms  —  tersus^  earmen  (legsm  contmetus?)\ 
panr.ere  cum  aiiquo:  feierlichen  Versöhnungs-  und  Abfindungsrertrag  eingehen.  Vcrgl.  ^.  1.  §  1.  tfc 
bonis  lihertor.  (JS,  2);  li  {patronns)  hoc  pepigissoi  und  £ir.  82,  5. 
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Vertraaen  auf  die  Zahlnngswüligkeit  dessen  zu  verlangen,  der  eben  Delin- 
quent Ist.  Und  denken  wir  zunächst  an  die  älteste,  also  patricische  Genossen- 
schaft, was  ist  natürlicher,  als  daß  die  Garanten  unter  den  Gentilen  gesuoht 
and  aus  der  gens  des  Delinquenten  gestellt  werden,  die  in  subsidium  immer 
aufkommen  mußte?  Aus  der  Zeit  gentilicischen  Zusammenhangs  ist  die  natio- 
nale Neigung  der  Kömer  zum  Bürgschaftswesen  zu  datiren  und  zu  erklären; 
es  wai*  römische  Art,  den  Kredit  nicht  durch  Sachen  ^,  sondern  durch  Personen 
zu  stützen,  zu  steigern,  saüsdatio  war  nur  die  Bürgenstellung  (nicht  die 
Pfandbestellung) ;  der  römische  Yerkelir  ist  in  nichts  so  erfinderisch  gewesen, 
wie  in  Verbürgungsursachen  und  Verbürgungsformen,  frühzeitig  beschäftigt 
sich  die  Legislation  mit  der  Bürgschaft  (etdsiduo  vindex  adsiduus  esto: 
Xn  Tafif.;  leges  de  sponsü),  und  die  Mehrheit  von  Mitbürgen  spielt  eine 
Bolle  In  den  Gesetzen^. 

Welche  die  älteste  Bürgschaftsform  ist,  wissen  wir:  die  sponsio;  sie 
reicht  in  die  älteste  Zeit  zurück,  soll  ad  aram  maximcm  HercuUs  auf  dem 
forum  boarium  eingegangen,  mit  libation  verbunden,  in  feierlicher  Anrufung 
des  Grottes  zum  Rächer  wegen  Vertragsbruchs,  also  in  eidlicher  Betheuerung 
bestanden  haben.  Diese  patricische  sponsio  blieb  auch  später  ein  Monopol  des 
romischen  Bürgers,  als  andere  Promissionsformen  aufgekommen  waren,  die 
dann  den  Peregrinen  zugänglich  wurden.  Diese  sponsio  zum  Zwecke  der 
Bürgschaft  ist  der  Ulteste  obligatorische  Vertrag  gewesen,  denn  1)  nach 
dem  Zengniß  des  Gaius  (3,  115)  war  Sponsor  der  technische  Ausdruck  für 
Bürge  (im  ältesten  privatrechtlichen  Styl),  2)  und  welche  andere  vertrags- 
mäßige Begründung  von  Obligationen  wäre  wolü  in  jenen  naiven  Verkehrs- 
zuständen  des  Landlebens  gleiches  Bedürfniß  gewesen  ?3  Endlich  3)  spricht 
für  obige  Annahme  der  juristische  Ausdruck  sponsio  selbst,  welcher  eine  ziem- 
lich isolirte  Erscheinung  im  System  der  römischen  Alienations-  und  Obliga- 
tionsgründe ist,  denn  diese  sind  fast  ausnahmslos  aus  dem  Standpunkte  und 
unter  der  Initiative  des  Erwerbenden,  bez.  Gläubigers  aufgefaßt  und  benannt^, 
während  die  sponsio  (so  gut  wie  ihre  jüngeren  Schwestern ,  die  fidepromissio 
und  fid^tLssio)  nach  der  Stellung  des  sich  Verpflichtenden  {reus  promittendi) 
benannt  sind.  In  dieser  Benennung  liegt  das  Eintreten,  die  Aufforderung  aus- 
gedrückt, welche  der  garantirende  amicus  debHoris  an  den  Gegner  ergehen 
läßt:  „creditire  (gestünde)  nur,  ich  trete  ein^!  So  paßt  denn  die  Bezeich- 
nung sponsio  eigentlich  nur  recht  für  dies  Versprechen  eines  Bürgen,  und 
sponsio  ist  die  alte  bäuerlich-patricische  eidliche  Garantie  des  contractlichen 
Eideshelfers  oder  consponsor,  den  Eestus  {ep.  p.  59)  coiyurafor  nennt,  wo- 
rauf sicherlich  die  Worte  Cicero's  (ße  o/fic.  3,  31)  gehen:  nulktm  vinculum 
ad  adstringendam  fidernjurejurando  majores  arctius  esse  voluerunt;  id  in- 
dicant  leges  in  XII  tabuiis. 


i\ 


DieM  imrmedia)  kommen  meist  nur  als  Anhang  der  Personen  (^ra«rfM)  In  Betracht. 

Die  Behanptttng  Mommsens  (ROm.  Staatsr.  I.  §d.  3.  S.  388  Anm.  1.)*  dass  das  ältere  Obllga- 
Uonenrecht  (wohl  plur$*  r§i  debendi,  aber)  keine  Bürgschaft  In  nnserem  Sinne  kenne,  Ist  eine  Irrige; 
9f9naio  ist  vor  AUem  Bttigschaft;  in  der  Frage  tifsm  »p^ndtf  spricht  sich  bereits  das  Aocessorische 
aas,  imd  es  war  alter  Sata,  dass  des  tpont^r  (BUrgen)  Obligatio  nicht  vererblich  sei  (Gai.  3, 120.  4, 113). 

3)  Ich  habe  noch  die  Wette  genannt,  welche  einem  idealen,  nicht  ökonomischen  Bedttzfniss  ge- 
nfigen aoU;  ie  hat  etwas  der  Bürgacliaft  constroctiv  Verwandtes,  denn  auch  bei  der  Wette  liegt  es 
nahe,  den  Wettversprecher,  der  eben  die  Wette  anbietet,  in  den  Vordergrund  an  stellen  und  nicht  die 
Aooq^tlon,  sondern  die  Offerte  an  betonen;  fiUrgschaft  und  Wette  haben  namentlich  dies  gemeinsam, 
daas  sie  eine  eventuelle  Zusage  enthalten:  a)  wenn  der  Delinquent  nicht  leistet,  i)  wenn  ich  meine 
Wette  verliere;  dort  wenn  die  Erwartung,  hier  wenn  die  Behauptung  sich  nicht  erfüllt:  wodurch  sich 
sogleich  die  Suspendirung  der  Leistung  in  einer  sonst  auf  Zug  um  Zug  gestellten  Zeit  ergibt. 

4)  B.  Kuntse  Lehre  v.  d.  Inhaberpapieren  (1857)  S.  840.  Dana  D.  sacrale  Schuta  (1857)  S.  146. 
Ama.  13.   QirtannerD.  Stipulation  (1859)  S.  108.  107  ff. 
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Diese  spansio  der  conjuraiores ,  welche  zvaa  pactum  conventum  wegen 
Delicto  hinzutrat  und  demgemäß  auch  später  noch  nur  zu  einer  verborum  ob- 
liffatio  hinzutreten  konnte  (Gai.  3, 119),  fand  dann  ihr  jüngeres  Abbild  in  der 
fidepromissio  und  in  der /ura/a  operarum  promissio  des  Hbertus,  der  seinen 
'bisherigen  Herrn  für  das  Geschenk  der  Freiheit  abfinden  und  dies  in  einer  die 
sponsio  nachahmenden^  Weise  thun  mußte. 

B.  Vom  ager  Romanus  wendet  sich  nun  unser  Blick  zur  Urbs.  Hier 
trifft  er  auf  aes  et  libra,  das  rechte  Symbol  städtischen  Verkelirs.  Nicht  als 
ob  nicht  schon  auf  dem  Lande  Geldgeschäfte  hätten  vorkommen  können;  aber 
sie  sind  da  höchst  selten  gewesen,  denn  sein  Vieh  zieht  sich  der  ordentliche 
Bauer  selbst,  und  zum  Verkauf  von  Vieh  entschließt  er  sich  nur  in 
höchster  Noth,  zum  Verkauf  des  Gutes  niemals.  Wozu  also  Erz  und  Wage? 
Aber  im  Stadtleben,  das  zur  Parcellirung  und  Mobilisirung  der  Güter  drängt, 
braucht  und  sucht  und  bietet  man  Geld,  da  kommen  selbst  die  Grundstücke 
in  Fluß,  und  die  Mancipation,  offenbar  eigentlich  auf  Mobiliar  angelegt,  maß 
sich  Anwendung  auch  auf  Immobilien  (und  Rusticalservituten)  gefallen  lassen. 

Wir  fragen  weiter,  an  welchen  Stellen  im  (städtischen)  Verkehr  wohl 
das  Geld  eine  Aufgabe  zu  erfüllen  bekommt.  Gewiß  da,  wo  Werth  gegen 
Werth  geleistet  wird,  denn  der  Austausch  ist  der  Grundfaden  alles  ökono- 
mischen Verkelirs.  Dies  ist  der  Fall,  1)  wenn  ein  nichtfungibles  Stück  gekauft, 
d.  h.  eine  zur  famiHa  gehörige  Sache  feierlich  erworben  werden  soll;  hier 
tritt  Geld  gegen  Waare;  solche  Waare,  die  dem  Städter  eher,  als  dem  Land- 
mann, feil  ist,  heißt  res  mancipi;  2)  wenn  fungibles  Vermögen  (pecunia)  ge- 
sucht und  geborgt,  d.  h.  auf  Rückgabe  erworben  wird.  In  beiden  Fällen  tritt 
das  Geld  hervor,  dort  wird  es  gegen  Leistung  von  Waare,  hier  gegen  Ueber- 
nahme  der  Restitutionspflicht  gewonnen.  Jenes  ist  die  mancipatio ,  Verkauf 
einer  res  (rnancipi)\  dieses  das  nexum,  Verkauf,  nämlich  Selbstverkauf  einer 
Person;  jenes  Kaufgeschäft,  dieses  Darlehnsgeschäft  im  Mirthschaftlichen 
Smne.  Die  ältesten  unter  den  Veter  es,  wie  Manilius,  Gallus  Aelius,  auch 
noch  Cicero  {de  orat.  3,  40)  faßten  beides  unter  dem  Worte  nexum  zusam- 
men, während  Mucius  Scaevola  dieses  Wort  als  technischen  Ausdruck  für  die 
Anwendung  des  g  er  er  e  per  aes  et  ttbram  aufs  Darlehn  vorbehielt  2. 

Die  Darlehnsverbindlichkeit  ist  die  im  Stadtgebiet  auftretende  Obliga- 
tion, die  neben  der  (Verbürgungs-  und  Wett-)  Sponsion  rasch  an  Boden  ge- 
winnt. Es  ist  ja  bekannt,  welche  bedeutende  und  selbst  politische  Rolle  das 
nexum  unter  den  patricischen  Kapitalisten  und  plebejischen  Kleinbürgern 
spielte;  in  Rom  setzte  sich  der  Borger  selbst  ein  {per  aes  et  iibram),  in  den 
Städten  des  Mittelalters  setzte  er  sein  Grundstück  ein  (Rentenkauf).  Sponsio 
bei  Deliktschulden  und  nexum  als  Darlehn  sind  beides  reine  Geldgeschäfte; 
sie  haben  pecunia  zum  Gegenstand,  während  die  mancipatio  naturgemäß 
sich  vorzugsweise  auf  die  familia  bezieht.  Schon  in  den  XII  Taff.  treten  die 
Begriffe  familia  und  pecunia  selbständig  auf.  Für  das  Intestaterbrecht  heißt 
es  da:  agnatus  proximus  familiam  habeto  —  gentiles  familiam  habento! 
familia  herciscunda  (unter  Intestaterben);  aber  daneben  heißt  es:  uti  legas- 
Sit  super  pecunia  und  dann:  sifuriosus  escit,  agnat(or)um  in  eo  pecunia- 
que  ^'us  potestas  esto!  Schwerlich  können  hier^  in  dem  Lapidarstyl  dieses 


1)  Ser9.  ad  A9n.%,  178:  in  taeru  BtrctUti  Uhtri  n#c  «efei  imwiraM^  n*e  lUerti:   «uffu  «1  Ap- 

Itius,  qui  saera  haee  tranuulU  in  lib§rtOM,  eamtHt  ocnlit.    Vcrgl.  Ballhorn-Rosen  Z.  Vorgesch.  d. 
löm.  Rechta  (1863)  S.  &2. 

2)  Varro  de  L.  L.  7,  6,  lOft.  Fm.  p.  165  (Müll.). 
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üreodex,  famxUa  und  pecunia,  gleichbedeutend  seyn^;  sie  müssen  verschie- 
dene^  qualitativ  verschiedene  Bestandtheile  des  Vermögens  eines  Römers  be- 
zeichnen, nnd  an  welchen  Unterschied  sonst  liegt  es  da  näher  zu  denken ,  als 
an  den,  welcher  anf  der  Höhe  des  erwachsenen  Eechtsverkehrs  sich  im  Gegen- 
«itze  der  Fnngibilien  nnd  Nichtfnngibilien  offenbart?  Dieser  Unterschied 
ist  tief  in  der  Natur  der  Dinge  und  des  Menschen  begründet,  er  moB  sich 
überall  nnd  anf  allen,  auch  den  frühesten,  Stufen  der  nationalökonomischen 
Entwicklung  ankündigen. 

Der  Unterschied  tritt  zuerst  in  roher  Naturform  auf,  dann  aber  nimmt 
er  ein  feineres,  kunstvolleres  Gepräge  an;  jene  Form  gehört  der  niederen  Stufe 
des  Tauschsystems,  dieses  Gepräge  dem  Kaufsystem  an.  Auf  der  ersten  Stufe 
finden  wir  das  Institut  des  Geldes  erst  vorbereitet,  auf  der  zweiten  in  der  Ent- 
wicklung und  herrschend.  Die  Betrachtung  der  ersteren  lehrt  uns  die  Bedeutung 
der  res  mancipi,  diejenige  der  zweiten  die  Begriffe  von  pretium  und  pecunia 
verstehen.  Auf  der  zweiten  Stufe  erst  konnte  der  Mancipationsritus  zur  Voll- 
endung kommen. 

Der  Unterschied  ist  folgender:  bei  manchen  Sachenarten  tritt  die  Gat- 
tung hinter  dem  Individuum  zurück,  nämlich  bei  solchen,  deren  Indi- 
viduen eine  individuell-karakteristische  Natur  haben,  leicht  unterscheid-  und 
merkbar  und  daher  immer  wieder  zu  erkennen  sind,  deren  Individuen  eben 
HIB  dieser  Natur  willen  auch  dem  Menschen  individuell  näher  treten,  und  recht 
eigentlich  seine  vdrthschaftliche  Grundlage  zu  bilden,  selbst  mit  seinen  ethi- 
schen Motiven  zu  verwachsen  geeignet  sind^.  Auf  sie  trifft  der  erstarkende 
Rechtssinn  zuerst,  wenn  er  anhebt,  über  den  engsten  Lebenskreis  der  Person, 
über  die  Unmittelbarkeit  des  caput  hinauszublicken  und  ein  Gebiet  geordne- 
ten Waltens  als  rechtliche  Dependenz  des  caput  zu  gestalten.  Wo  das  Rechts- 
leben anf  Seßhaftigkeit  gegründet  ist,  wird  der  Grund  und  Boden,  Haus  und 
Hof  diesen  Grrundstock  abgeben,  und  immer  bleibt  der  /undus,  d.  h.  Acker- 
nnd  Hausgmndstück  das  Urbild  aller  Güter  dieser  Art,  d.  h.  der  res  non  /un- 
gibiles.  Weiterhin  mag  die  gleiche  Anschauung  sich  auf  solche  Sachen  er- 
strecken, welche  zur  Bebauung  des  Bodens  unentbehrlich  das  Grundbesitzthum 
gewissermaßen  vervollständigen.  So  sehen  wir,  daß  bei  den  Germanen  die 
Gewere  sich  zunächst  in  Bezug  auf  Liegenschaften  entwickelt  und  erst  später 
und  nur  unvollkommen  auf  Fahmiß  übertragen  hat;  bei  den  Römern  mochte 
sich  unter  dem  Einflüsse  plebejischer  Impulse  jene  Erweiterung  rascher  und 
bestimmter  vollziehen,  und  zwar  geschah  solches  durch  die  Servianische  Re- 
form. In  Betreff  derselben  ist  die  frühere  Ansicht  verworfen,  daß  alles  Besitz- 


1)  VergL  noch:  ex  ea  famiti»  in  §am  fmmiliam  betreffs  der  htedita*  liherti  {fr»  195.  f  1.  tft 
V.  S,  Utp.)  and:  gW  eoronam  marit  ipt»  peeuniav»  ejus  ....««  fraude  etto,  wo  nach  PUnlofl  {hitt. 
nmt.  Sl,  6,  7)  anter  pecunia  allerdings  eeni  equique  (aber  wohl  solche ,  die  man  feU  hatte)  verstanden 
Hjn  soUen ;  dasu  Cie.  de  leg    i,  34. 

V)  Gewisse  Sachenarten  stehen  der  me;ischllchen  Persönlichkett  näher,  als  andere :  gewisse  praeäia 
'Bans-,  Garten-  nnd  Ackergrundstttcke)  nnd  gewisse  pecndee  (Zug-  and  Lastthiere),  also  bearoeltetes 
Und  und  dreesirtes  Vieh  {araref  domare)f  Jene  für  den  sltsenden,  diese  (Ur  den  handelnden  Menschen 
'v.clitig :  de  er^nxen  die  Persönlichkeit  des  Kaltormenschen  und  gehören  xnr  persönlichen  and  wirth- 
«cliafUichen  Existenz  nnd  Snbsistens.  Nach  altrömischer  Tradition  hatte  die  Thierwelt  Im  jn*  natnrate 
tia  gemeinsames  Band  mit  der  Menschenwelt,  gewisse  Thiere  aber  thellen  ganz  besonders  mit  dem 
3(eiuchen  das  GepiiSge  des  IndividneUen  und  die  Anlage  zn  grosserer  LelMnsdaaer ;  sie  gerade  in  die 
Familie  eingeschlossen  zu  denken,  lag  daher  einer  einfachen  und  energlächen  Lebensanschauang  nahe 
svnog.  Unter  diesem  Gesichtspunkt  ist  der  Ackerstier  der  Gehilfe  des  Landmanns ,  bo$  mrator  ( Varre 
dt  re  nut.  9,6),  ond  Plinlus  (hist.  nai.  8,  46)  erzählt:  damnahu  a  popule  die  diein,  qui  oeeiderat 
^ctm,  mchuüue  in  exeilium,  tanquam  eolone  euo  interemte.  Die  jwmenia  nahmen  an  den  feriae  femi- 
üet  Tkeil.  Za  aUen  Zelten  und  noch  heute  liebt  es  der  Mensch,  solche  Thiere,  die  itmi  hauptsächlich 
'B  persSnllcher  Unterstützung  durch  Dienste  geschaffen  sind,  mit  individuellen  Namen  zu  belegen  und 
dadurch  als  Individuen  anzoerkennen ;  solche  Thiere  sind  das  Pferd,  das  Rind,  aber  nieht  das  Schaf 
ukd  Scitwein;  Jene  sind  DienstthlerSt  diese  sind  Consnmthiere.  VergL  Huschke  Verfass.  d.  Serv.  Tüll. 
(UM)  S.  ISl;  Kariowa  ROm.  Civilproc.  z.  Zelt  d.  LeglsacU  (1873)  8.  8t.  208. 
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thum  von  Anfang  an  zum  Censnsvermögen  gehörte,  aber  annehmbar  ist  auch 
die  neuere  Ansicht  nicht ,  daß  nur  das  Grondeigenthnm  in  Bechnnng  kam, 
sondern  das  Richtige  liegt  in  der  Mitte:  zum  Census vermögen  gehörten  das 
Grondeigenthnm  im  engeren  Sinn  nnd  alles  dasselbe  vervollständigende  nnd 
den  Militärdienst  (die  Kriegsbereitschaft)  ermöglichende  Besitzthom,  m.  e.  W. 
alle  res  mancipi,  d.  h.  die  Objecte  der  eigentlichen  staatsrechtlich  anerkann- 
ten nnd  controlirbaren  manits,  die  durch  die  mancipatio  als  einzig  zulässige 
Privatveräufierung  umlaufenden  Güter,  rücksichtlich  deren  der  Berechtigte 
als  manceps  bezeichnet  ward;  alle  dieser  Kategorie  zugehörigen  Sachen  sind 
nichtfungibler  Natur;  sie  gehören  zwr  familia. 

Bei  anderen  Sachenarten  dagegen  tritt  das  Individuum  hinter  der 
Gattung  zurück:  solche  Sachen  entziehen  sich  leichter  dem  unterscheiden- 
den Blick  und  verlieren  sich  in  der  Menge ,  der  Rechtssinn  vermag  an  ihnen 
nicht  so  bald  präcise  Kechtsverliältnisse  zu  gestalten  und  festzuhalten; 
civilistisch  unstät,  also  precäres  Besitzthum  und  gleichsam  wilde  Sachen  im 
Vermögen,  scheinen  sie  nur  lose  mit  demselben  zusammenzuhängen,  und  sind 
ebenso  ungeeignet,  ein  politisches  Gewicht  für  den  Staat,  wie  für  den  einzel- 
nen Staatsgenossen  zu  behaupten;  sie  umschwärmen  gleichsam  die  res  publica 
und  res  privaia,  ohne  eigentlich  zu  ihnen  zu  gehören.  Factisch  vielleicht  von 
hohem  Werth,  wenn  sie  in  größeren  Mengen  zusammengefaßt  sind,  werden 
sie  doch  vom  strengen  Rechtsstandpunkt  aus  ursprünglich  ignorirt,  sich  gleich- 
sam selbst  überlassen ,  und  somit  können  sie  ohne  Umstände  im  gewöhnlichen 
Tauschverkehr  von  Hand  zu  Hand  wandern,  bez.  auch  im  genossenschaft- 
lichen Turnus  vertheilt  werden.  Sie  werden  nicht  mit  festgeschloßner  Hand, 
sondern  zu  freier  Bewegung  gehalten,  nicht  gehegt,  sondern  ausgetrieben; 
wer  sie  eben  hält,  der  hat  sie  nnd  mag  sie  sich  wahren:  Verlust  des  Besitzes 
ist  auch  Verlust  des  Rechts,  das  Recht  hat  sich  hier  noch  nicht  dem  Schöße 
des  Besitzes  entwunden ^  Das  ist  ein  Kriterium,  welches  bei  gewissen  Arten 
mobiler  Werthe,  solchen  nämlich,  die  vorzugsweise  zum  Verkehrsumlauf  nei- 
gen und  ihm  zu  dienen  geeignet  sind,  auf  jeder  Stufe  der  Rechtsgeschidite 
wiederkehrt;  bei  den  Römern  ward  es  im  Begriffe  der  res  nee  mancipi  fixirt: 
es  sind  die  Sachen,  an  denen  ursprünglich  keine  rechtliche ,  nur  eine  factische 
maniis  galt,  und  für  deren  Veräußerung  daher  die  mancipatio  nicht  bestimmt 
seyn  konnte.  Die  mancipatio  gab  Eigenthum,  nicht  Besitz,  der  Umlauf  der 
res  nee  mancipi  aber  vollzog  sich  im  Wege  des  Besitz  wechseis,  und  folglich 
konnten  diese  bei  der  mancipatio  nicht  als  Veräußerungsobject  (Waare),  son- 
dern nur  als  Veräußerungsmittel  (Aequivalent  an  Fungibilien)  in  Betracht 
kommen:  als  solche  bezeichnen  sie  den  Uebergang  vom  Tausch-  zum  Kaofbe- 
griff.  Der  Unterschied  der  Fungibilien  und  Nonfnngibilien  ist  der  wichtigste 
allgemeine  Verkelirsunterschied  im  Gebiete  der  Werthsachen;  er  kann  gleich- 
sam verborgen  bleiben  in  dem  äußerlichen  Unterschied  des  Mobiliars  und  Ln- 
mobiliars  (z.  B.  lange  Zeit  bei  den  Germanen)  oder  in  einer  freieren  und  kunst- 
volleren Form  auf-  und  hervortreten:  die  res  mancipi  sind  die  nicht  vertret- 
baren Sachen  in  altröm.  Auffassung  und  im  politischen  Zusammenhang  der 
damaligen  Gesellschaftsordnung. 

Tausch  und  Kauf  unterscheiden  sich  als  eine  niedere  und  eine  höhere 
Stufe  der  Wirthschaftsentwicklung;  wie  verhält  sich  dazu  der  Unterschied  der 
fungiblen  und  nichtfungiblen  Sachen?    Hier  setzt  sich  das  Kriterium  in  das 

1)  Eine  RemlnlBcenx  an  solcben  RechUznstand  achelnt  dem  N$nia  fil.  ronnichweben ,  wenn  er 
•chilaert,  wie  das  äüminimm  rtmm  aus  der  ntuurmiis  pcstetsio  entand  {fr.  1.  §  1.  d«  a«fm'r.  p •««.  41,  3>. 
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der  größeren  oder  geringeren  ökonomischen  Beweglichkeit  um,  und  Folgendes 
kommt  dahei  in  Betracht.  Auf  der  ersten  Stufe  ist  wenig  Bedürfniß  der  Grüter- 
bewegung;  die  gens,  das  Haus  freut  sich  selhstgenugsam  seiner  wirthschaft- 
lichen  Abgesclüossenheit,  welche  zugleich  Unabhängigkeit  ist;  wo  aber  die 
Bewegung  anhebt,  scheiden  sich  zwei  Güterkreise,  und  der  wirthschaftliche 
Familiensinn  wird  nunmehr  einen  festen  und  einen  flüssigen  Bestand  des 
Vermögens  auseinanderhalten,  um  diejenige  Habe  festzuhalten,  auf  welche  die 
ganze  Einrichtung  von  Haus  und  Heerd,  Kind  und  Kegel  basirt  ist,  und  die- 
jenige Habe,  welche  mehr  nur  dem  jeweiligen  Interesse  und  wechselnden 
Zwecken  dient,  frei  und  preiszugeben.  In  jenem  Kreise  waltet  das  Familien- 
haupt  als  in  seiner  Welt  nach  gewissen  Regeln,  über  diesen  schaltet  er  ganz 
nach  Belieben;  jenes  steht  unter  seiner  Verwaltung,  dieses  zu  seiner  Ver- 
fügung. Jenes  Gut  ist  relativ  unbeweglich  und  untheilbar,  dieses  aber  ganz 
besonders  mobiUsirt  und  parcellirbar.  Der  ganze  Unterschied  fällt  mit  dem 
der  nichtvertretbaren  und  vertretbaren  Sachen  zusammen,  in  alter  Zeit  mit 
dem  der  res  mancipi  und  nee  mancipi;  die  letzteren  durften  nach  den 
Xn  Tafeln  auch  von  Frauen  beliebig  veräußert  werden  *;  es  sind  diese 
Sachen  größtentheüs  geeignet,  den  in  der  festen  Habe  ruhenden  Werth  in 
Theilen  auszudrücken,  in  Fluß  zu  bringen  und  für  den  Verkehr  zu  reprä- 
sentir^n,  zu  parceUiren,  zu  mobüisiren.  So  stehen  auf  der.  Stufe  roher  Acker- 
wirthschaft  dem  Immobiliar  überhaupt  die  Semoventien,  dann  dem  Haus-  und 
Gartengrundstück  das  offene  Wald-  und  Weideland,  dem  Acker  das  Getreide, 
dem  Großvieh  das  Kleinvieh,  endlich  dem  Acker  und  Vieh  das  Erz  (als  Schei- 
demünze) gegenüber.  Pecunia  war  der  allgemeine  Ausdruck  für  diesen  Theil 
des  Besitzthums,  der  sich  der  familia  anhängte,  familia  pecuniaque  also  der 
Ausdruck  für  das  gesanmite  Vermögen  an  res  mancipi  und  nee  mancipi'^  und 
soviel  als  heredium  peculiumque,  und  es  läßt  sich  sagen,  daß  zum  Census 
^9& Patrimonium  oder  die  familia,  d.h.  der  Kreis  der  res  mancipi,  welche  dem 
Bömer  als  herus  oder  manceps  gehörten  und  ßein  caput  bestimmen  und  bilden 
halfen,  gerechnet  ward,  das  pecuiium  aber,  oder  die  pecunia,  d.  h.  der  Kreis 
der  res  nee  mancipi,  welche  das  freie  Kapitalvermögen  bildend  dem  Römer 
als  dominus  gehörten,  außer  Ansatz  blieb  und  nicht  als  Vermögen  im  staats- 
und  civilrechtlichen  Sinn  galt.  Bedeutet  wirklich  familia  in  letzter  Wurzel 
die  Wohnstätte ^,  so  liegt  die  Wesensübereinstimmung  mit  heredium  zu  Tage; 
pecuiium  und  pecunia  aber  verrathen  sich  von  selbst  als  Zweige  Eines  Stam- 
mes (pecus).  Beide  Zweige  sind  emporgewuchert,  haben  manche  Wandelungen 
erfahren  und  sich  allmählich  von  einander  entfernt,  aber  in  beiden  klingt  als 
Gnmdton  die  Bedeutung  der  res  nee  mancipi  nach;  beide  lebten  ineinander- 
geschlnngen  fort  in  jenem  altrömischen  Bauemspruch,  welchen  uns  Proculus 
aufbewahrt  hat:  pecunia  sinepeculio  fragilis  est^\  beides  drückt  hier  erspar- 
tes Kapital  aus,  aber  mit  verschiedener  Tendenz.  Pecuiium  ward  später  als 
pusilla  pecunia  definirt"^,  es  war  der  als  Nothpfennig  zurückgelegte  Vorrath®, 
dasjenige  Gut,  was  sich  vom  Grundstock  des  Vermögens  (Patrimonium  —  dos) 
leicht  absondern  und  dem  Kinde,  dem  Sklaven,  der  Gattin  zu  selbstthätiger 
Verwendung  übergeben  ließ  *'.    Der  Schwesterausdruck  pecunia  aber  nahm 

1)  Gai.  3,  47.  81.  88. 

tj  nicht  wie  Lange  I.   §  80.  S.  109:  Haaswesen  und  Vlehstand,  oder  Andere  vollen:  Sklaven 
«nd  VlehaUnd. 

8)  ■.  RoBsbach  Unters,  über  d.  Rom.  Ehe.  S.  U.  15. 

4)  fr.  79.  §  1.  tf«  Ufot.  Hl.      —      &)  /f*.  6.  §  3.  d»  ptenl.  15,  1. 

t)  fr.  79.  eit.  nnmmi  rgpotiti. 

7)  fr.  9.  {  a.  rf«  jmre  dot.  23,  3;  fr.  31.  §  1.  de  donot.  39,  5. 
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eine  doppelte  Richtung,  indem  er  theils  sich  erweiterte  (parallel  dem  Begriffe 
bonä)j  zur  Bezeichnung  des  ganzen  Vermögens  und  zur  Identität  mit  familia 
oder  Patrimonium  erhob ,  theils  sich  einschränkte  und  die  modernste  und  emi- 
nenteste Fungibilie,  das  gemünzte  Geld  (pecunia  numerata)  bezeichnete,  wo- 
für der  ältere  Ausdruck  aes  schlechthin  gewesen  war  ^ :  Geld  ward  ja  später 
die  beliebteste  und  kräftigste  Form  des  Privatvermögens  ^,  aber  es  blieb  ihm 
auch  die  Bedeutung  des  verwendbaren  beweglichen  Kapitals,  welches  sich  zum 
Grundstock  des  Vermögen^  verlüelt,  wie  die  Provinz  zum  fundtis  ItaUcus\ 
Die  Ausdrücke  dominium  und  bona  endlich  schwangen  sich  zur  Ebenbürtig- 
keit mit  dem  vollen  Becht  (jus  Quiritium)  an  dem  Patrimonium  oder  der  fa- 
milia auf,  und  lösten  sich  gänzlich  von  der  Idee  despecuHum  ab^:  eine  Ent- 
wicklung, welche  mit  der  Ausbildung  des  nexum,  der  Schwesteridee  der 
manus,  zusammenzuhängen  scheint.  Wie  der  Patron  seinen  Clienten  Herden 
ausgeliehen  hatte,  so  lieh  dann  der  Patricier  dem  verkommenen  Plebejer  Ge- 
treide und  Erz,  diese  neueren  res  nee  mancipi;  der  Lehnsherr  ward  zum 
Schuldherm,  und  wer  auf  die  bona  (aes  aiienum)  Anspruch  hatte,  beherrschte 
zugleich  das  Caput,  ein  Gredanke,  welcher  in  dem  Darleihgeschäft  den  treffen- 
den und  energischen  Ausdruck  fand,  daß  der  hilfsbedürftige  Plebejer  sich 
selbst,  d.  h.  seine  Person  sanunt  was  ilir  anhängig  (corpus,  Caput,  famiUam) 
an  den  Darleihenden  gegen  die  Darlehnssumme  (als  Preis)  gewissermaßen  ver- 
kaufte. So  unterschied  sich  das  nexum  von  der  mancipatio,  mit  der  es  grnnd- 
begnfflich  identisch  war,  nur  darin,  daß,  während  bei  dieser  auf  der  merx 
der  Verkehrsnachdrack  lag,  bei  jenem  das  pretium  den  eigentlichen  Geschäfts- 
zweck bildete,  m.  a.  W.  daß  es  dort  auf  den  Umlauf  von  res  mancipi,  hier 
von  res  nee  mancipi  abgesehen  war.  Letzteres  setzt  aber  eine  beträchtlich  zu- 
nehmende Bedeutung  der  res  nee  mancipi  und  namentlich  der  pecunia  nume- 
rata voraus,  daher  das  nexum  sich  erst  nach  der  mancipatio  völlig  entwickeln 
konnte.  Die  Gestalt  des  nexum  gehört  vorzugsweise  der  folgenden  Periode  (der 
ersten  Hälfte  derselben)  an;  in  unsrer  Periode  wog  das  Vieh  noch  vor,  das  Erz 
stand  zurück,  alle  Bußen  (muictae)  waren  in  Viehstücken  angesetzt,  auch  Ser- 
vius  Tullius  führte  noch  nicht  gemünztes  Geld  ein,  sondern  erfand  nur,  indem 
er  Erz  nach  Gewicht  geben  ließ,  einen  allgemeinen  Werthmesser,  und  lehrte 
das  bis  dahin  rohe  und  formlose  Metall  (aes  rüde)  in  Barren  gießen,  die  mit 
Marken  versehen  wurden*.  Auch  trat  die  Wage  an  die  Stelle  der  früheren  Ab- 
schätzung des  Gewichts  mit  freier  Hand,  und  wie  das  Maximum  der  auf  der 
Hand  freischwebend  zu  erhaltenden  Last  libra  genannt  worden  war,  so  erhielt 
jetzt  die  Wage  selbst  diesen  Namen  *^. 

Die  Ansichten  über  Ursprung  und  Grund  des  Unterschieds  der  res  man- 
cipi und  nee  mancipi  gehen  sehr  auseinander '',  und  doch  liegen  sie  vielleicht 
nicht  so  weit  auseinander,  als  es  scheinen  kann  und  zumeist  angenommen 

1)  Voigt  d.  jus  natur.  d.  Römer  II.  B.  155. 

3)  de.  Top.  e.  6.{  de  invent.  3,  31;  de  Ugib  2,  19 1  fr.  178.  ^r  tt.  fr.  187  72i.  d»  V.  5.;  l.  3S. 
C.  de  admin.  tuior.  (5,  37.)  Vgl.  anch  Voigt  J«i«  nuturate  III.  2.  S.  7u9.  nnd  Kuntse  Ueb.  d.  Erb- 
eins,  auf  beat.  Nachlaaaat.  (1875)  S.  10. 

8)  f^.  -16    de  kered.  inslii.  Xt),  5.      —      4)  fr.  IS2.  de  V.  S. 

6)  •««  eignatum  mit  Typen  des  Rinds  oder  Schaf« :  Plln«  H.  N.  18,  3.  n.  33,  13. 

6)  Vergl.  Hommsen  Oescli.  d.  röm.  MünsweMna  S.  171;  Rom.  Ge^ch.  I.  S.  198— 307;  Lange  L 
M&>  Kenner  1.  d.  Sitzungsberichten  d.  Wiener  Acad.  Phlloa.-hist.  Ol.  (1868)  S.  382.  391;  Kariowa 
Rom.  Clvllproc.  s.  Zeit  d.  Leglsact.  S.  36—41.   Huochke  d.  alte  rüm.  Jahr,  8.  378. 

7)  Sie  sind  oft  zusammengestellt  nnd  kriUsIrt  worden:  vergl.  Schilling  Bemerlcgn.  üb.  Rom. 
Rechtsgeacb.  (1839)  S.  152— 163.  Joh.  Christiansen  d.  Wissensch.  d.  röm.  Rechtageaoh.  S.3&3  IT.; 
Huscbke  Verf.  d.  Serv.  Tnll.  S. 250fr.;   Ders.  Recht  d.  ne^eum  S.200£r.    Pachta  Cars.  d.  Instit.  II. 

L238;  V.  Keller  Gmndr.  z.  Vorles.  (1854)  S.  35  ff;  Bücklng  Fand.  d.  ri)m.  Priratr.  (ed.  3.)  I.  %7S; 
»in  Privatr.  d.  Römer  S.  341ff. ;  P  lange  Ueb.  re*  mancipi  nnd  nee  »an«.  (1858);  Lens  IL  d.  Be- 
siUes  (1860)  S.  363  ff.  Lange  Röm.  Alterth.  I.  $  34.  Schmidtlein  Arch.  f.  clv.  Pr.  IX.  S.  173  ff.; 
G Immerthal  D.  public.  Klage  nnd  die  Mancipation  (1873)  S.  15  ff. ;  Dans  Lehrb.  d.  Gesch.  d.  R.  R.  L 
(ed.  2.)  i  119. 
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wird.  Unter  besonderer  Berücksichtigung  der  noch  neuerdings  von  Banz 
ausführlich  vertheidigten  Ansicht,  daß  der  Unterschied  lediglich  aus  der  Be- 
handlung der  Kriegsbeute  herstamme,  empfiehlt  sich  mir  folgende  Auffassung. 
Gehort  die  Eintheilung  wirklich  der  ältesten  Zeit  an,  so  muß  ihre  Wurzel  in 
der  ackerwirthschaftlichen  Lebensgestaltung  liegen;  aber  sie  muß  dann  auf 
städtischen  Boden  versetzt  und  in  Zusammenhang  mit  der  Censusverfassung 
gebracht  worden  seyn;  und  außerdem  mag  die  häufige  Wiederholung  des  Ver- 
wendens  der  Kriegsbeute  Anlaß  gegeben  haben ,  auch  dabei  den  durch  obige 
Gesichtspunkte  gegebenen  Unterschied  grundsätzlich  zur  Greltung  zu  brin- 
gen. Hiemach  wären  res  mancipi  die  Grundstücke  (praedia  qualiter  se  ha- 
hentia,  d.  h.  mit  ihrer  Ausstattung  an  Eusticalservituten)  sammt  Allem,  was 
an  lebendigem  Inventar  zur  ordentlichen  und  dauernden  Bewirthschaftung 
eines  Gutes  und  gewissermaßen  mit  zum  eigentlichen  Familiengebiet  ^  gebort 
imd  den  werthvollsten  Bestand  des  bürgerlichen  Besitzthums  ausmacht  (respre^ 
iiosiores:  Gai,l,192\  also  servi,  boves,  equi,  muH,  asini,  sofern  sie  zum  Dienst 
als  jumenta  bestimmt  sind  (animalia  domita)  ^.  Wie  sie  eine  wirthschaftliche 
Einheit  mit  dem  praedium  und  der  familia  bilden,  so  kommen  sie  alle  beim 
Census  in  Anschlag,  denn  sie  bilden  das  Territorium  des  einzelnen  Bürgers. 
Der  Staat  nimmt  eben  darum  Akt  von  diesem  Bestände ;  ein  Wechsel  darin 
ist  ihm  nicht  gleichgiltig,  weil  er  die  Classenordnung  berührt,  und  so  muß  er^, 
wenn  es  sich  um  Vertheilung  und  Verwerthung  der  Beute  handelt,  zunächst 
die  res  mancipi  in  seine  Hand  nehmen,  um  sie  nur  durch  seine  Hand  und  mit- 
hin unter  öffentlicher  Controle  und  Constatirung  in  Privatbesitz  gelangen  zu 
lassen  *.  Die  res  mancipi  also  fallen  dem  Staat  zu,  so  gut  wie  aes,  aurum  et 
argentum,  was  unmittelbar  dem  aerarium  zufließt^,  und  nur  das  übrige  Mo- 
biliar kann  den  milites  preisgegeben  werden  (sarcinae  und  supellex:  Polyh. 
10,  f 6;  und  warum  nicht  auch  Schafe  und  was  sonst  gregatim  habetur?). 
Wer  solche  res  mancipi  aus  der  Hand  des  nomine  popuii  verkaufenden 
Qttästor  —  sub  hasta,  sub  Corona  —  erwarb,  hatte  freilich  das  Erworbene 
80  sicher,  wie  wer  heute  seinen  GrundstückserWerb  in  das  Grundbuch  ingros- 
siren  läßt^  und  dadurch  erklärt  es  sich,  daß  manceps  vorzugsweise  der  hieß, 
qui  quid  a  populo  emit^  und  mancipium  oder  mancipatio  wohl  auch  vorzugs- 
weise der  Kauf  (Ersteigerung)  vom  Quästor. 

Eine  ganz  abweichende  Ansicht  hat,  nachdem  schon  Hugo''  sich  für 
einen  späteren  Zeitpunkt  der  Entstehung  jenes  Sachenunterschieds  ausge- 
sprochen, neuerdings  Voigt®  ausgeführt.  Er  meint,  ursprünglich  seien  alle 
Arten  von  Sachen  der  Mancipation  empfänglich  gewesen,  und  erst  im  2.  Jahrb. 
V.  Chr.  habe  man  die  Unterscheidung,  aufzustellen  angefangen.  Er  meint, 
weder  die  alten  Formen  nee  und  mancipi  bewiesen  höheres  Alter,  weü  sie 
sich  auch  später  fänden,  noch  auch  der  Bericht  des  Gaius  (2,  47),  weil  er 
falsch  sei,  denn  er  messe  da  den  XTT  Taff.  ein  weit  später  erst  entstandenes 
Resultat  der  Kechtsentwickelung  bei;  letzteres  sucht  Voigt  aus  Heden  des 
altem  Cato  (Liv.  34,  2)  und  Cicero  (pr.  Murena  12;  pr,  Flacco  34;  dazu  ad 
Att,  1,  5,  6)  und  dem  hypothetisch  restituirten  Wortlaut  der  constitutio  Ruti- 
Uana  (aus  der  Zeit  um  108  v.  Chr.)  zu  begründen,  und  er  führt  weiter  aus: 

1)  8.  oben  Exe.  8.  11-13. 

2)  DoTch  domari  weiden  sie  der  domus  oder  familia  einverleibt  nnd  ständiges  Besttathnm ,  nnn 
dnd  sie  nicht  mehr  feU. 

8^  Die  araedae  S0eti9  allein  wUrde  den  Sachverhalt  nicht  erklären. 

4)  vergl.  die  Anklage  g^en  Ck)rlolan  bei  Dlon.  7,  63  nnd  8,  80. 

&)  nm  einen  Kriegsschats  zu  haben :  vergl«  Liv.  31,  9.     —      6)  Paul.  Diae.  «.  wutne^pt. 

T)  Bthn.  Bechtsgetch.  («d.  11.)  S.  187.     —     8)  Das  jh«  »atHro/s  sie.  d.  Römer  IV.  3.  8.  648^570. 
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weder  in  den  Xu  Taff.,  noch  bei  Plantns  nnd  in  der  lex  Cincia,  sondern  erst 
in  der  constitutio  Rutiliana  werde  jener  Unterschied  angenommen,  diese  sei 
das  erste  feste  ZeugniB,  und  aus  Varro  (de  re  mst,  2,  J,  13 — 15;  2,  8,  3  und 
2,10, 4 f)  ergebe  sich,  daß  weder  von  ihm,  noch  auch  in  den  leges  Mcmilianae 
der  asinus,  equus  und  bos  (und  bez.  mulus)  zu  den  res  mancipi  gerechnet, 
diese  folglich  erst  später  unter  sie  eingereiht  worden  seien. 

So  inventiös  diese  Combination  ist,  so  wird  sie  doch  schwer  Eingang  fin- 
den, weil  das  vereinzelte  Vorkommen  archaischer  Formen  in  der  gewölinlichen 
Schreibweise  noch  nicht  beweisend  ist  für  die  Bildung  technischer  Ausdriicke; 
weil  in  der  famiHa  tmd  pecunia  der  XII  Tafeln  der  fragliche  Unterschied 
enthalten  seyn  dürfte;  weil  es  mißlich  ist,  dem  Gaius,  der  einen  Commentar 
über  die  XII  Taff.  verfaßte,  Vergeßlichkeit  in  Betreff  eines  Hauptsatzes  der- 
selben und  Vermengung  ihres  Hechts  mit  einem  um  mehrere  Jahrhunderte 
späteren  Becht  zu  imputiren  und  dagegen  auf  Nichtjuristen  wie  Plautus  und 
Varro  zu  viel  Gewicht  zu  legen;  weil  nicht  einzusehen  ist,  warum  im  2,  Jahrh. 
V.  Chr.  noch  eine  hohe  Schranke  zwischen  italischen  und  provinziellen  Ghrnnd- 
stücken  aufgerichtet  worden  seyn  sollte,  und  in  dieser  Zeit  neben  den  Busti- 
calservituten  nicht  auch  Urbanservituten  zu  den  res  mancipi  hinzugezogen 
worden;  weil  kein  Bedtirfniß  erfindlich  ist,  die  einmal  anerkannte  iradido 
rerum  bei  res  mancipi  wieder  auszuschließen  \  und  endlich  nicht  wahrschein- 
lich ist,  daß,  wie  Voigt  annehmen  muß 2,  nachträglich  in  dieser  Zeit  den 
Frauen  die  Selbständigkeit  in  Betreff  der  Veräußerung  wieder  eingeschränkt 
worden  sei'. 

n. 

Die  zwei  Typen  des  Rechtsverkehrs. 

Ein  durch  den  Gegensatz  des  Sacralen  und  Profanen  gegebener  Dualis- 
mus ist  schon  von  Anderen,  z.  B.  rücksichtlich  der  Ehe  von  Wächter*,  be- 
merkbar gemacht  worden.  Auch  Ihering  (Geist  des  Rom.  Rechts  I.  §  19) 
hat  den  Versuch  einer  Gegenüberstellung  beider  Systeme,  des  religiösen  und 
des  profanen,  gemacht,  daneben  aber  seine  Bedenken  gegen  die  Durchführ- 
barkeit und  Nachweislichkeit  nicht  verhehlt;  noch  entschiedener  bestreitet 
Roßbach^  „den  vermeintlichen  Gegensatz  zwischen  religiöser  und  bürger- 
licher Ehesclüießung",  während  Andere  gerade  in  der  con/arreatio  und 
coemtio  den  angenommenen  Gegensatz  noch  am  deutlichsten  ausgeprägt  finden. 
Meines  Bedünkens  fällt  eines  der  Hauptbedenken  hinweg,  wenn  der  Gegensatz 
nicht  auf  nationale *,  sondern  auf  sociale  Elemente  zurückgeführt  wird;  nicht 
daß  die  Plebs  nicht  sabinischen  (oder  nicht  etruskischen)  Ursprungs  war, 
sondern  weit  mehr,  daß  ihre  Entwicklung  eine  weltlich-bürgerliche  und  welt- 
lich-militärische wurde,  ist  das  Entscheidende.  Wenn  Roßbach  dann  betont, 
daß  sacrale  und  bürgerliche  Eheformen  vielfach  ineinander  geflossen  seien,  so 
erkennt  er  doch  selbst  an,  daß  bei  der  confarreatio  die  religiöse  Feier  das 
wesentliche,  bei  der  coemtio  nur  ein  secundäres,  zufälliges  und  individuell 
i/villkürliches  Element  gewesen  sei,  und  wenn  bei  anderen  Völkern  die  Sacral- 

1)  x^  einer  Zelt  doch,  wo  gerade  der  Priitor  den  Fnbllclanlechea  Sehnte  flir  n»  mümeifi  elafUhite 
nnd  damit  Im  Geiste  der  Zett  handelte. 

2)  Voigt  (S.  548)  seihet  sagt,  dass  diese  Nenemng  der  gansen  Zeltrlchtnng  widerstrebte. 

8}  Vergl.  anch  Qal.  1,  192 ;  2,  80.      —      4)  Ueber  Ehescheidung  bei  den  Römern  (1822)  8.  30. 

5)  Untersuchnngen  über  die  Römische  Ehe  (1858)   S.  186  ff. 

6)  Das  nationale  oder  stammliche  Element  ist  xn  sehr  betont  bei  Hegel  PhUos.  d.  Rechte  8.  7S, 
Pnchta  Instlt.  I.  §  89.  40.,  Joh.  Christiansen  D.  Wiss.  d.  rOm.  Rechtsgesch.  S.  112.  186.  nnd 
Instlt.  S.  90.,  Lenz  Ueb.  d.  geschieht!.  EnUteh.  d.  Rechts  S.  140.  15'J  ff.,  Stahl  PhUoe.  d.  R.  U.  1. 
f  96.,  C.A.Schmidt  D.  prlnclp.  Untersch.  des  röm.  und  german.  R.  I.  (185«)  9.  24  ff.  Vergl.  auch 
C.  Hegel  Gesch.  d.  Städtererfass.  ▼.  Italien  I.  8.5. 
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und  die  Eanfehe  mehr  ineinander  zu  fließen  scheinen;  so  beweist  das  nichts 
gegen  die  strengere  Anseinanderhaltnng  bei  einer  so  juristisch  and  präcis  an- 
gelegten, allem  Verschwimmen  und  Verwischen  so  abholden  Nation,  wie  die 
römische  war. 

Ich  trage  kein  Bedenken,  einen  Dualismus  festzulialten,  welcher  wie  eine 
helle  Leuchte  in  die  Dämmerung  unserer  Periode  hineinwirkt  und  an  die 
Stelle  des  Chaos  deutliche  Gestalten  ruft.  Freilich  sind  diese  Urgestalten  in 
den  folgenden  Perioden  beträchtlich  abgeflacht  und  bezieh,  entseelt,  so  daß 
wir  rückwärts  zu  schließen  genöthigt  sind  und  auf  der  Bahn  der  Hypothesen 
straucheln  können ;  aber  es  thut  der  Klarheit  unsrQS  Standpunktes  keinen  Ab- 
bruch, wenn  wir  annehmen,  daß  die  sacralen  Formen,  indem  sie  sich  dem  welt- 
lichen System  zu  nähern  genöthigt  waren,  zum  Theil  in  einfache  pubUcistische 
Formen  (Autorisation  der  Comitien,  Assistenz  des  Magistrats)  übergingen,  und 
daß  die  auf  dem  gerere  per  aes  et  libram  beruhenden  Formen  allmählich  das 
agere  per  verha  {nuncupado,  verba  damnationis)  in  sich  aufnahmen  und 
theilweise  zur  Herrschaft  kommen  ließen.  Unter  Berücksichtigung  dieser 
zwiefachen  (convergirenden !)  Wendung  dürfte  sich  obige  hypothetische  Gegen- 
überstellung der  sacralen  und  profanen  Reihe  wohl  empfehlen,  um  so  mehr, 
als  mit  einer  solchen  scharfen  Gegenüberstellung  nicht  eine  absolute  Kluft 
zwischen  beiden  Lebenskreisen  befestigt  werden  soll:  die  Elemente  des  Pro- 
fansystems waren  den  Patriciern  nicht  schlechthin  fremd;  ich  meine  nur,  daß 
sie  im  plebejischen  Rechtsleben,  wo  sie  nicht  durch  sacrale  Tradition  und  Ord- 
nung verdeckt  und  gebunden  lagen,  klar  und  unverkümmert,  rasch  und  ent- 
scheidend zum  Durchbruch  kamen  und  die  Bedeutung  wirklicher  Rechtsprin- 

cipien  gewannen. 

Sacra  et  auspicia. 

(Poniiftces,  Curiae,  Afagi- 
stratiLs), 
Publicistischer  Typus. 
Comtecrcuio  capitis. 


I.  Caput. 


n.  Manus. 

1.  patria  potextas: 

2.  domini  potesias : 

3.  manus    (fnatri- 

monii  catisa): 

m.  ffasta. 

1.  Commercium. 

A.  intervivos: 

a)  res  corporo' 

Us: 

b)  rest  incorpo- 

rdles: 

B.  mortis  causa : 

a)  bona: 

b)  res  singula- 

res: 

2.  Judicium{lis). 


Supplicium  (Gott). 
aqua  et  igm  interdicfio. 
Bfißung/ Sühne,  Reinigung. 

arrogatio  (curiae,  pantifex), 
manumissio  vindicta. 


confarreatio. 


in  jure  cessio, 

sponsio  (und  in  jure  confessio), 

testamentum  calatis  comitiis. 

legatum  per  oindicationem, 

legis  actio  sacramento. 

in  Jus  vocatio. 


Aes  et  libra. 

(V  testes  ac  Hbripens). 


Civilistischer  Typus. 

addictio     {Juris  ^     obaerati\ 
noxae  deditio, 
poena  (Geld). 
Zahlung  der  Straünunme. 
Lösung,  Loskauf. 

adoptio  (per  mancipationem), 
manumissio    coram    quinque 
amicis, 

coimtio. 


mancipatio  (rerum). 

nexum, 

testamentum  per  aes  et  libram, 

legatum  per  damnationem  {Übe- 
ratio  per  aes  et  libram). 

legis  actio  per  manus  inje- 
ctionem, 

domum  deductio. 
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XXI.  Kapitel. 
V.  Privatrechtspflege. 

(Za  §  98-96.) 

Die  Centumviri  und  Decemviri  litibus  j'udicandis. 

Zu  §  96]  Wenige  Institutionen  der  Rom.  Rechtspflege  sind  von  einem  so 
ehrwürdigen  Nimbus  umgeben,  wie  der  Gerichtshof  der  Centumviri,  und 
doch  ist  sowohl  der  Ursprung  als  der  Untergang  desselben  *  in  ein  Dunkel  ge- 
hüllt, welches  bis  jetzt  keiner  Leuchte  der  Forschung  hat  weichen  wollen;  in 
Betreff  beider  Zeitpunkte  differiren  die  Ansichten  der  bewährtesten  Forscher 
um  Jahrhunderte.  Ebenso  zweifelhaft  ist  das  genetische  Verhältniß  der  De- 
cemviri litibus  judicandis  zu  jenem  größeren  Gerichtshof.  —  Die  hauptsäch- 
lichen Anknüpfungspunkte  für  die  bisherige  Forschung  sind  I.  die  spätere  Zeit 
anlangend:  1)  einige  Stellen  bei  Cicero  (namentlich  de  oraL  1,  38 — 40;  pr. 
dorn.  29.  und  pr.  Caec.  55),  aus  welchen  entnommen  wird,  daß  zu  dessen  Zeit 
jene  Decemvim  für  Streitigkeiten  über  den  Statins  libertatis  und  civitatis,  die 
Centumvim  für  Eigenthums-  und  besonders  Erbstreitigkeiten  competent 
waren  ^;  2)  die  Bemerkung  des  Sueton  (Octav.  36),  daß  durch  August  die  De- 
cemvim (an  Stelle  der  Exquästoren)  mit  dem  Amte  die  Centumvim  zu  ver- 
sammeln betraut  worden  seien.  II.  Die  früliere  Zeit  anlangend:  1)  eine  Mit- 
theilung des  Pomponius:  deinde  cuni  esset  necessarius  magistratus,  quihastae 
praeesset,  Decemviri  MbiLs  judicandis  sunt  constituti^,  und  2)  die  lex  Vale- 
ria  Horatia  unmittelbar  nach  Absetzung  der  decemviri  legibus  scribundis 
(449  V.  Chr.  305  d.  St.),  welche  bestimmte :  ut  qui  tribunis  plebis  aedilibus 
judicibus  decemviris  nocuisset,  ^'iis  caput  Jovi  sacrum  esset*. 

Daß  diese  letztgenannte  Sanction  von  den  (späteren)  Romem  selbst  auf 
irgend'  welche  Gerichtshöfe  bezogen  worden,  davon  findet  sich  in  den  Quellen 
keine  Spur;  die  Spmchrichter  unter  besonderen  Götterschutz  zu  stellen,  das 
reimt  sich  auch  wohl  kaum  mit  der  Rom.  Anschauung  und  den  Functionen 
bloßer  UrtheÜBfinder;  die  Tribunen  und  Aedilen  waren  Beamte  (der  Plebs):  so 
liegt  es  nahe,  auch  unter  den  jtuiices  und  decemviri  an  Beamte  (der  Plebs) 
zu  denken.  Wie  Livius  (3,  55)  erwähnt,  nannte  man  zu  Zeiten  die  Consuln 
„Judices",  zwar  hinzufügend,  daß  in  der  Zeit  der  XII  Tafeln  nicht  dieser 
Ausdmck,  sondern  „Praetores"^  für  Consuln  der  übliche  gewesen  sei;  indeß 
war  doch  unter  den  Römem  selbst  die  Ansicht  vertreten,  daß  mit  jener  Sanc- 
tion die  Consuln  gemeint  gewesen  seien.  Also  jedenfalls  nur  an  Beamte,  nicht 
an  Geschworene,  und  nur  an  plebejische  Beamte  darf  gedacht  werden,  und 
zwar  natürlich  an  solche  plebejische  Beamte,  welche  eben  damals  bestanden 
oder  in  Aussicht  genommen  waren.  Letzteres  ist  hinzuzufügen,  denn  die  lex 
Valeria  fiel  in  eine  Zeit  tiefster  Erregung  und  principieller  Reconstruirung 
des  Staatswesens,  an  dessen  Leitung  die  Plebejer  betheiligt  seyn  wollten  mit 
dem  Bestreben,  zugleich  eine  Gewälir  dafür  zu  haben.  Den  Tribunen  und 
Aedilen  der  Plebs  ward  von  Neuem  sacrosanctitas  gewälirt  und  daneben  nun 
der  Judices  Decemviri  gedacht.  Winke  für  deren  Bedeutung  und  Amt  kön- 
nen wir  nur  aus  der  damaligen  Situation  empfangen.  W^elche  war  diese? 
Privat-  und  Staatsrecht  zu  reformiren  war  die  Aufgabe  der  Decemviri  legibus 


1)  PaqIiu  {fr.  30.  dt  Hb.  Ug,  34,  3)  erw&hnt  dal  Gericht  noch  als  thäüg. 

2)  8.  T.  Keller  RÜm.  ClvUproc.  |  6. 

5)  /r.  2.  I  29.  4»  0.  J.  (1,  2.).      -      4)  Lip    3»  M. 

6)  Vergl.  Fb'ii.  A«#l.  »ci    18,  3 :  /mf w6«m  Pratiori*  arbi$ratu  rerberari  jubebamt  XU  f«te/«e. 
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scrihundis  gewesen;  die  Plebejer  wollten  Antheil  am  imperium,  offenbar 
wollten  darum  die  Patricier  Beseitigung  der  einfachen  Doppelmagistratur, 
Decemvim  waren  an  ihre  Stelle  getreten;  das  Decemvirat  war  nicht  als  eine 
ganz  vorübergehende  Einrichtung  gemeint,  denn  die  alte  Verfassung  war  auf- 
gehoben,  und  Livius  (3,  33)  stellt  die  Staatsumgestaltung  an  Wichtigkeit 
der  Abschaffung  der  regia  potestas  gleich.  Man  hat  mit  Eecht  bemerkt,  daß, 
wenn  das  Decemvirat  nur  eine  mit  ganz  vorübergehendem  Zweck  gewollte 
außerordentliche  Behörde  gewesen  wäre,  nach  ilirem  Sturze  nicht  feierliche 
\Viederherstellung  der  alten  Verfassung  durch  die  Valerisch-Horatische  Ge- 
setzgebung erforderlich  gewesen  wäre.  Auch  hörten  bekanntlich  die  Bestre- 
bimgen,  eine  aus  Patriciem  und  Plebejern  gemischte  Eegierung  an  die  Stelle 
des  Consulats  zu  setzen,  nicht  auf;  wenige  Jahre  später  führte  man  das  con- 
snlarische  Militärtribunat  und  die  Censur  ein.  Man  ersieht  hieraus  das  längere 
Schwanken  in  der  Gestaltung  des  Regiments,  und  vor  Allem  treten  uns  in  dem 
kritischen  Zeitpunkte  selbst  neue  transitorische  Erscheinungen  entgegen. 
Nach  Liv.  3,  55  wurden  während  der  Secession  von  den  zwei  plebejischen 
Heerkorpem  je  10  tribuni  mlUares  gewählt  und  ihren  Angelegenheiten  vor- 
g:e8etzt;  zwischen  den  Patriciem  und  Plebejern  ward  wie  zwischen  fremden 
Staaten  verhandelt,  und  Angesichts  dieser  Thatsache  dürfte  die  Erinnerung 
am  Platze  seyn,  daß  Judices  ein  vielfach  angewendeter  Ausdruck  für  Behör- 
den war,  ja  daß  bei  Cicero  und  Varro  (bei  Nonius  p.  362  G)  die  Fetialen 
oratores  nndjudices  genannt  werden*.  Könnten  nicht  also  in  den  leges  ff(h 
ratiae  unter  den  judices  die  plebejischen  Vertreter  und  Abgesandten  zu  ver- 
stehen seyn?  Und  Pomponius  (fr.  2,  §  25.  de  0.  J.  1,  2)  erzählt:  tribuni  mi- 
iitum,  partim  ex  plebe  partim  ex  patribus,  constituti  sunt  vario  numero: 
inierdum  emm  viginH  fuerunt,  interdum  plures,  nonnunquam  pauciores; 
also  soll  die  Zwanzigzahl  die  Norm  gewesen,  folglich  10  auf  die  Plebs  ge- 
kommen seyn.  Auch  diese  plebejischen  Magistrate  mußten  für  sacrosanct  er- 
klärt werden.  Das  sind  freilich  Hypothesen,  wie  alle  die  Gespinnste,  mit  wel- 
chen man  sonst  noch  diese  Valerischen  Decemviri  umgeben  hat.  Gewiß  ist  nur 
dies,  daß  die  lex  Valeria  nicht  von  decemviri  stHtibus  judicandis  spricht,  und 
daß  dieser  Titel  —  abgesehen  von  der  Stelle  des  Pomponius  —  nicht  vor  dem 
2.  Jahrb.  v.  Chr.  nachweisbar  ist 

Mit  unserer  Hypothese  nähern  wir  uns  am  meisten  der  von  Niebuhr^ 
aofgesteUten;  der  Unterschied  ist,  daß  dieser,  den  Fingerzeig  betreffs  der  Con- 
snhi  abweisend,  die  „Judices*'  auf  den  Centumviralhof  und  nur  die  „Decem- 
viri" auf  die  künftigen  Oberbeamten  bezogen  wissen  will.  Später  wurden 
allerdings  die  Centumvim  zuweilen  einfach  als  Judices  bezeichnet,  so  bei  Plin. 
Ep.  5,  21 :  „Sedebant  judices,  Decemviri  venerant, . .  .  tandem  a  praetore 
nmtius;  dimittebantur  Centumviri" ;  daß  aber  schon  in  der  Zeit  der  XII  Ta- 
feln diese  Bedeutung  vorgekommen,  ja  herrschend  und  technisch  genug  gewe- 
sen sei  ^  um  in  einem  Gesetze  einfach  stehen  zu  können,  wird,  scheint  mir, 
diu*ch  die  Andeutungen  des  Livius  widerlegt;  außerdem  spricht  gegen  Niebuhr 
dessen  weitere  und  von  seinem  Standpunkt  aus  unvermeidliche  Annahme,  daß 
der  Centumviralhof  eine  speciffsch  plebejische  Einrichtung  gewesen  sei,  was 
dem  Earakter  desselben  in  der  Zeit,  aus  welcher  allein  vdr  sichre  Nachrich- 
ten besitzen,  entgegen  ist.  Anders  Huschke^,  welcher,  das  Komma  zwischen 
„Judicibus  Decemviris"  streichend,  dieselben  für  im  Wesentlichen  identisch 

1)  LftBge  I.  §  49.    —    2)  R6m.  GeMh.  D.   8.  866.  416. 
3)  Verf.  das  Serr.  TnU.  S.  508  n.  607. 

Knntze,  Excone.   2.  Aufl.  8 
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mit  den  später  genannten  Decemviri  stUHbtcs  judicandis  hält.  Allein  die 
Wortfolge  „Judices  decemviri''  (statt  „Decemviri  judices")  und  überhaupt 
eine  solcke  Verbindung  des  Wortes  Decemvir  mit  Judex  dürfte  kaum  der 
Rom.  Dicüon  gemäß  seyn,  und  entgegen  steht  femer,  daß  Pomponius^  die  6e- 
richtsdecemvim  ausdrücklich  als  in  einer  weit  späteren  Zeit  „constiiuti" 
nennt;  nun  wiederholt  sich  in  der  langen  geschichtlichen  Darstellung  des  Pom- 
ponius  kein  Wort  so  häufig,  als  „consHtuere"  (s.  dort  §  10—12.  17.  18.  21 
—26.  32),  aber  immer  in  dem  markanten  Sinn  des  neuen  Einrichtens  und 
Einsetzens;  statt  dessen  nimmt  Huschke  eine  bloße  Eeform  und  zwar  der 
Art  an,  daß  die  Decemvim  auf  eigentliche  Vindicationsprocesse  eingeschränkt 
und  für  die  hasta  als  Richtercollegium,  wie  später  die  Centumvim,  anerkannt 
worden  seien,  während  sie  früher  ex provocatione  in  allen  Processen  compe- 
tent  gewesen.  Wie  aber  konnte  Pomponius  eine  solche  Einschränkung  als 
Einsetzung  bezeichnen?  und  sollte  er  —  freilich  ein  ziemlich  unzuverlässiger 
Berichterstatter  —  er,  der  Jurist,  wirklich  eine  so  eminente  Unrichtigkeit 
aufstellen,  welche  das  Gericht  um  mehrere  Jahrhunderte  zu  spät  entstehen 
läßt?  Auch  ist  keine  Spur  davon  vorhanden,  daß  die  Gerichtsdecemvlm  die 
hasta  und  die  Vindicationsprocesse  gehabt  hätten;  Belege  sind  höchstens  da- 
für anzuführen,  daß  sie  (später)  Statussachen  hatten,  und  nach  Pomponius 
{„magisiraius,  qui  hastae  prae esset")  bestand  die  neue  Einrichtung  da- 
rin, daß  Decemvim  mit  dem  Karakter  von  Magistraten  den  Vorsitz,  bez.  das 
Instmctionsamt  für  die  Vermögensprocesse  haben  sollten. 

V.  Bethmann-Hollweg^  versteht  unter  „Judices"  die  Centumvim  und 
unter  „Decemviri"  die  Richterdecemvim.  Sollten  aber  wirklich  in  der  aJten 
Zeit  schon  zwei  selbständige  Richtercollegien  geschaffen  worden,  und  in  jenen 
einfachen  GeseUschaftsverhältnissen,  wo  die  Sklavenmenge  gewiß  noch  gering 
und  der  Verkehr  mit  Pereginen  gewiß  noch  schwach  war,  das  Bedürfniß  eines 
besonderen  Gerichtshofes  für  Statussachen  gewesen  seyn?  Ueberdies  ist  es 
höchst  unwahrscheinlich,  daß  in  einem  unmittelbar  mit  der  Absetzung  der 
decemviri  {legibus  scribundis)  zusammenhängenden  Gesetze  mit  dem  Worte 
„Decemviri"  eine  ganz  andere  Behörde  bezeichnet  worden  seyn  sollte. 

Wie  über  die  fraglichen  Worte  der  lex  Valeria  Horatia,  so  gehen  auch 
über  die  Zeit  der  Entstehung  der  beiden  Gerichtshöfe  die  Ansichten  weit  aus- 
einander. Niebuhr  3  versteht  die  Nachricht  des  Dion.  4,  25,  daß  Servius  Tul- 
lius  für  Privatprocesse  Spruchrichter  angeordnet  habe,  als  Einsetzung  des 
Centumviralhofs,  der  aus  den  Volkstribus  hervorging,  und  hält  sich  betreffs 
der  Richterdecemvim  an  des  Pomponius  Bericht.  Ihm  stimmt  in  der  Haupt*- 
sache  Walter^  bei.  Huschke^  dagegen,  die  Comitien  selbst  als  ursprüng- 
liche Gerichtshöfe  denkend,  führt  die  Richterdecemvim,  deren  je  2  den  fünf 
Classen  entprecben  sollten,  auf  Servius  Tullius,  bez.  auf  die  lex  Pinaria 
(472  V.  Chr.  282  d.  St.?)  zurück  und  nimmt  an,  daß  die  die  Tribus  r^räsenti- 
renden  Centumvim  erst  „etwa  gegen  Ende  des  6.  oder  Anfang  des  7.  Jahrh. 
(d.  St.)  aufgekommen  seien**,  v.  Bethmann-Hollw.^  endlich  hält  beide  Ge- 
richtshöfe für  identisch  mit  den  von  Servius  Tullius  eingesetzten  Privatridi- 
tem.   V.  Keller^  schwankt,  neigt  sich  aber  der  Huschke'schen  Ansicht  zn^. 

1)  in  ^.  3.  §  39.  D,  de  0.  J.  l.  i.      --      2)  R5m.  ClvUproc.  I.  §  23.   S.  69. 
8)  Rom.  Gesch.  I.  8.  446.    m.  8.  647—9.      —     4)  RSm.  Recht0g«0ch.  H.  §  094. 
5)  a.  a.  O.    S.  585—596.  606—9.      —      6)  Böm.  Ctvilpr.  I.  8.  56-68. 

7)  Böm.  ClTÜpr.  §  6.  Anm.  7.  und  §  6.  Anm.  99. 

8)  Ueber  andere  Ansichten  s.  Znmpt  Ueb.  Ursprung,  Form  und  Bedeut.  d.  Centnmr.-Ger.  in  d. 
Abb.  d.  Acad.  d.  WiA.  (1838)  8.  185.  Pnehta  Curs.  U.  §  168.  Rein  Rom.  Prlvatr.  (1858)  S.  869— 
873.   Seh  wegler  B.  Gesch.  II.  S.  880.  m.  8.  74.    Lange  I.  $  80.   Hommsen  R.  StMfisr.  n.  1. 
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Für  ein  hohes  Alter  des  Centumyiralhofs  spricht  sein  Symbol,  die  hasta^, 
welche  auf  das  alte^z^^  Quiritium,  den  Kreis  der  res  mancipi  nnd  den  Census 
zurückweist  ^y  die  Geltung  des  Gerichts  als  eines  Volksgerichts  ^,  femer  der 
Umstand,  daß  die  alte  legis  actio  sacramento  gerade  (nur)  für  Centumviral- 
Sachen  in  üebong  blieb  (Gai.  4,  95),  endlich  die  römische  Tradition,  wie  sie 
bei  Festus  ersichtlich  ist,  welcher  das  Gericht  mit  den  Curien  in  Verbindung 
za  bringen  scheint.  Die  Beform  durch  August,  wodurch  der  Gerichtshof  wie- 
der zu  höherem  Ansehn  gelangte,  als  vordem  in  der  letzten  Zeit  der  Republik 
(Tacit.  Dial.  38),  beweist  nicht,  daß  auch  in  der  lüiteren  Zeit  das  Ansehn  ein 
geringes  gewesen,  wie  Huschke  (S.  592)  meint.  Huschke  (S.  591)  bemerkt, 
daß  nach  Dionysius'  Vorstellung  die  Bichter,  denen  der  König  die  Privatpro- 
eesse  überließ,  Senatoren  waren,  was  aus  der  Bede  hervorgehe,  die  er  (4,  36) 
ihn  an  den  Senat  halten  läßt;  er  erklärt  femer  (S.  596)  für  möglich,  daß  die 
Richterdecemvim  ursprünglich  (d.  h.  vor  der  lex  Pinaria)  nur  ein  beschränk- 
teres Amt,  etwa  den  Classen  in  den  Volksgerichten  vorzustehen,  gehabt  hät- 
ten, und  erinnert  daneben  an  die  decem  primi  des  Senats  (Dion.  4,  36).   Nach 
Zampt^  wären  die  Decemvim  Gehilfen  des  Prätor  gewesen,  um  die  Klagen 
für  die  Centumvim  zu  instruiren.  v.  Bethmann-HoUw.^  nimmt  an,  daß  so- 
wohl die  Centumvim,  als  auch  die  Decemvim  (ursprünglich)  vom  Prätor  er- 
nannt  worden  seien.     Hierzu  kommt  endlich  ein  ganz  neuer  Fingerzeig 
Sanio's^:  derselbe  vermuthet  auf  Grund  von  PauL  Diac.  ex  Festo  s.  v.  Cen- 
tumviraüa'^  und  s.  v.  Curia,  femer  Pseudo^Ascon.  in  Verr.  aci,  2,  /.  §  14  u. 
Jo.  Lydus  de  mag.  1, 16;  de  mensib.  1, 19,  die  hier  ersichtliche  Vermischung 
von  Tribus  und  Curien  habe  darin  ihren  Grund,  daß  in  der  Mittheilung  des 
Dion.  2, 12  von  der  Bildung  des  Bomulischen  Senats  eine  Notiz  über  die  ur- 
sprüngliche Zusammensetzung  des  Centumviralgerichts  verdeckt  enthalten  sei; 
von  jenem  aus  100  bestehenden  Senat  wird  nämlich  da,  und  zwar  wahrschein- 
lich nach  Varro,  berichtet,  daß  er  gebildet  worden  sei  durch  drei  aus  jeder 
Stammtribus  (=  9)  und  drei  aus  jeder  curia  (=  90),  wozu  Bomulus  selbst 
für  sich  einen  Stellvertreter  als  princeps  senatus  hinzugefügt  habe,  welcher 
bei  Lyd.  de  mens,  1, 19,  Custos  urbis  und  Praetor  urbanus  genannt  wird. 
Demzufolge  würde  der  Centumviralhof  uralt  seyn,  ja  vielleicht  als  Einrich- 
tung des  Bomulus  mit  dessen  Senat  zusanmienf allen,  und  würden  unter  den 
Decemvim  etwa  jene  10^  nicht  aus  den  Curien  Emannten,  d.  h.  die  ursprüng- 
lichen drei  Stammtribus  repräsentirenden,  Mitglieder  (nebst  dem  princeps 
senahis)  zu  verstehen  seyn.^.    Die  Hypothese  ließe  sich  fortspinnen:  dieser 
aas  Senatoren  zusammengesetzte  Gerichtshof  bestand  auch  nach  der  Senats- 
vermehnmg  in  seiner  anfänglichen  Zahl  fort,  das  Becht  der  Emennung  ging 
von  den  Consuln  später  auf  die  Prätoren  über,  und  die  Zahl  ward  mit  der 
Zahl  der  Tribus  in  (multiplicativen)  Einklang  gebracht,  die  Zehnmänner 
{decem  primi!)  aber  waren  eigentlich  Mitglieder  des  Hundertgerichts,  wurden 
dann  vielleicht  selten  der  Prätoren  besonders  bei  der  Instmetion  der  Processe 


U4.  $.)  B.  SM— 3.   Radorff  B.  Bechtagesclu  II.  $  7.  Kariowa  Bdok  ClTilproc.  i.  Zelt  d.  LegiMct. 
(1S7^  $S0.  MttnderlohAasd.  Zeit  d.  Qalrlten  (1872)  S.  191  ff. 

1)  qaloetU.  V,  3,  1;  Gal.  4,  16. 

2)  vergl.  Niebahr  I.  S.  446,  Huschke  1.  o.  S.  560,  r.  Bethmann-HoUw.  I.  S.  67. 

3)  entgegengeeetst  den  privati  judiet:  s.  Hnichke  1.  c.  S.  686. 

4)  GentamTlzalsericht  S.  80.      —     6)  R.  CtvUpr.  I.  S.  60. 
Vaxronlana  bei  PompODlas,  S.  63.  131—4.    —    7)  XXXY  trikmtt  fum»  t  ewi—  «imi  ^cIm. 
Vezvl.  oben  S.  69.  70. 
Haechke  D.  awlfs  and  das  »»eram^nimm  (1874)  S.464  nennt  die  Hypothese  dieser  Ableitung 

ein  staikee  Verkennen  der  Entwlekelung  des  RSm,  Staatea;  er  ttbenieht  aber  wohl,  daw  nur  er*  nicht 
ich ,  die  CentomTlxn  für  ein  piebejisches  Gericht  hlUt. 
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zogeEOgen,  endlich  aber  zu  einer  selbständigen  BehOrde  organislrt,  mit  dem 
Amte,  dem  Centnmviralgericht  zn  prftsidiren. 

Es  liegt  nahe  zn  denken,  daß  man  für  die  Prätoren  auf  Geschäftserleich- 
terong  sinnen  mnfite  (besonders  als  das  Formnlarverfahren  aufkam  und  ihre 
Thätigkeit  in  Anspruch  nahm);  auch  von  anderen  magisiratus  minores  be- 
richtet Pomponiosy  daß  ihre  Einsetzung  den  gleichen  Zweck  der  Oeschäftser- 
leichtemng  hatte,  und  so  wäre  jenes  Eichterdecemvirat  vielleicht  eine  Paral- 
lele zu  der  Einrichtung  der  Judices  quaesUimum,  welche  ffir  die  Instmetion 
der  Griminalprocesse  neben  den  Prätoren  genannt  werden^. 

Aus  2  Stellen  des  Cicero  {pr.  Caec.  33  u.pr,  dam,  29:  „Decemviri  so- 
cramentum  jusium  judicaverunt"  —  „if^ftistum  judicassent")  hat  man  ge- 
schlossen, daß  zu  dieser  Zeit  die  Decemvim  für  Statussachen  als  besonderer 
Spruchgerichtshof  competent  gewesen  seien.  Diese  Deutung  ist  sehr  proble- 
matisch und  schwer  zu  vereinigen  mit  den  betrefifenden  Aeußerungen  des 
Pomponius  („magisiratus,  gut  hastae  praeesseV)  und  des  Sueton  {y,ut  cen- 
tumviralem  hasiam  Decemviri  cogerent"),  wenn  dieselben  genauer  genom- 
men werden  als  z.  B.  von  Seiten  v.  Keller' s  (§  5.  6:  „an  die  Spitze  des  Cen- 
tumviralgerichts"  —  „gewisse  Leitung,  welche  August  auf  die  Decemviri 
übertrugt)  geschieht.  Zufolge  dieser  Aeußerungen  sollten  ursprünglich  die 
Gerichtsdecemvim  Vorstände  des  Centnmviralhofs  seyn,  als  solche  wahrschein- 
lich die  Legisactionenprocesse  für  dieselben  instruiren,  oder  doch  dabei  dem 
Prätor  behilflich  seyn,  und  bez.  dann  ihren  Versammlungen  präsidiren,  denn 
eines  Vorsitzes  bedurften  solche  mitgliederreiche  Gerichtskörper;  durch  Au- 
gustus  aber  erhielten  sie  das  weitere  Amt,  den  Centumviralhof  zu  seinen 
Sitzungen  (wohl  nach  Belieben  und  Bedürfniß)  einzuberufen  und  bez.  die  je- 
weilige Vertheilung  in  die  einzelnen  Senate  {hastae)  zu  bewirken.  Ist  dies 
richtig,  so  erscheint  unwahrscheinlich,  daß  in  den  Decemvim  mit  dieser  amt- 
lichen Präsidialmacht  für  Centumviralsachen  eine  abgesonderte  Spruchrichter- 
competenz  für  den  Specialkreis  der  Statussachen  sich  vereinigt  haben  sollte: 
wohl  eine  Combination  ohne  Vorgang  und  Parallele. 

Die  Hauptstelle  über  den  Centumviralhof  und  dessen  Competenz  ist 
bei  Cic.  de  orat.  1,  38—40.  66.  67;  hier  aber  werden  offenbar  auch  Status- 
sachen {Ubertas,  civiias  bez.  postämtnium)  mit  zur  Centumviralcompetenz  ge- 
rechnet, denn  in  Kap.  40,  §  181  wird  die  Sache  des  (den  Numanünem  über- 
lieferten) Consularen  Mancinus  als  eine  capitis  causa  („quod  Tribunus  pl 
cum  civem  negaret  esse"),  als  eine  major  contentio  de  ordine,  civitaie  ei 
capiie  homirnis  bezeichnet^,  und  in  cap.  66.  §  238.  deutlich  den  maximae 
centumvirales  in  jure  posiiae  beigezählt.  Dieser  (bisher  immer  ignorirte) 
Fall  ist  entscheidend,  da  hier,  auch  nicht  einmal  secundär,  ein  Erbrecht  in 
Frage  war,  was  bei  den  übrigen  dort  erwähnten  Fällen  allerdings  mit  hinein- 
spielte. Mitten  unter  diesen  Fällen  wird  femer  in  cap.  40.  §  183.  ein  judi-- 
dum  de  übertäte  (eines  censu  manumissus)  aufgeführt,  so  daß  auch  hier 
kaum  anders  als  an  eine  Centumviralsache  gedacht  werden  kann.  —  Cicero 
zählt  dort  überhaupt  eine  Reihe  von  Beispielen  auf,  in  denen  schwierige 
Eechtsfragen  vorkamen,   und  die  Gelegenheit  zur  Bewährung   tüchtiger 


1)  Noch  PomponioB  hatten  die  DecemTim  den  Vonitz;  durch  Angnst  erhielten  sie  annerdem  die 
Aufgabe,  (die  Listen  inaammenznstellen  nnd)  die  Znsammeimifang  au  besorgen  {eentumviraltm  kssimm 
eogtre:  Smet.  Oetav.  361,  was  vorher  die  Aufgabe  der  Exqnästoren  gewesen.  Wamm  Lange  (I.  §  67. 
88.)  dies  nur  von  der  letzten  Zelt  der  Republik  versteht,  sehe  ich  nicht  ein.  Die  QnXstnr  und  die 
kasta  standen  belcanntlich  von  Alters  her  in  engem  Connex. 

2)  Vergl.  Cie.  pr.  Cmteina  e.  34. 
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Rechtsk^mtnifi  gegeben  wurde:  er  nennt  verscMedene  Fälle  der  privaia  ju- 
dicia  und  viele  Fälle  des  ceniumviraie  jtidicium;  er  kommt  dabei  mehrfach 
auf  Statnsfragen  zn  sprechen :  warum  nun  ließ  er  da  die  Gerichtsdecemvim 
ganz  unerwähnt;  wenn  gerade  die  Statussachen  zu  deren  Specialcompetenz  ge- 
hörten? Sie  mußten  doch  eine  sehr  erwünschte  Arena  für  patronatsüchtige 
Redner  abgeben.  Dies  ist  von  den  Vertretern  der  gemeinen  Meinung  ebenso 
wenig  erwogen  worden,  wie  das  Mißliche  einer  Trennung  der  Status- Compe- 
tenz  von  der  übrigen  Gerichtscompetenz,  da  doch  Statusfragen  in  der  Regel 
engstens  mit  anderen  Streitpunkten,  als  präparatorische  oder  incidente  Fragen, 
zusammenzuhängen  pflegen,  und  man  fragen  muß,  wozu  für  50  reiue  Status- 
Fälle  ein  besonderer  Gerichtshof,  wenn  100  dergleichen  in  andere  Streitsachen 
eingemischte  Status-Fälle  vom  Centumviralgericht  erledigt  wurden?  Weisen 
wir  daher  dem  Centumviralhofe  auch  Statussachen  zu,  so  erklärt  sich  durch 
den  ursprünglichen  Zusammenhang  der  hasta  mit  dem  Census  das  Quinquen- 
nium  der  Statusklagen,  womit  das  Quinquennium  der  Inofficiositätsquerel 
übereinstimmt;  auch  diese  Uebereinstimmung,  worauf  schon  Huschke  auf- 
merksam machte,  weist  auf  eine  Verbindung  der  Status-  und  Erbschaftsklagen 
in  demselben  Organe  hin. 

Fassen  wir  nun  die  zwei  Ciceronianischen  Stellen,  in  welchen  „Decem-- 
viri*'  genannt  sind,  ins  Auge:  so  ist  zunächst  zu  bemerken,  daß  beide  höch- 
stens für  Freiheitssachen  angeführt  werden  könnten,  denn  auch  in /^r.  Caec.  33 
wird  die  Sache  als  eine  Hbertatis  defensio  bezeichnet  und  die  Civität  da  nur 
mittelbar  in  Frage  gezogen :  wir  könnten  also  jedenfalls  Cicero  nur  als  Beleg  für 
die  Decemviralcompetenz  in  quaestiones  Hbertatis  betrachten.  Sehen  wir  nun 
aber  weiter  zu!  Hat  Cicero  mpr,  dorn.  29.  wirklich  an  die  Decemviri  litibtis 
judicandis  gedacht?  Er  spricht  vorher  von  den  Vorfahren  und  deren  weiser 
Volksthümlichkeit,  erwähnt  Machtsprüche  der  30  Curien,  später  der  Centu- 
riatcomitien  als  möglich  und  bez.  wirklich,  und  zwischen  diesen  die  Decem- 
vim,  deren  Machtspruch  zum  Nachtheil  der  libertas  er  hinstellt,  aber  mit 
dem  Hinzufügen,  daß  ein  solche^  sich  zu  nochmaliger  Gerichtsverhandlung 
bringen  ließ.  Könnte  er  hier  nicht  die  Decemviri  legibus  scribendis  und  de- 
ren besondere  Machtvollkommenheit  ^  im  Sinne  haben?  Diese  Annahme  scheint 
sich  durch  den  allgemeinen  staatshistorischen  Hintergrund,  aus  welchem  her- 
vor Cicero  hier^  seine  Frage  abhandelt,  zu  empfehlen.  In  pr.  Caec.  33 
endlich  ist  die  Freiheit  eines  Weibes  von  Arretium  in  Frage:  in  welchem 
Sinn  aber  die  Thätigkeit  der  dabei  genannten  Decemviri  gemeint  sei,  ist  nicht 
spedell  erörtert;  die  Letzteren  können  hier  recht  wohl  als  Vorsitzende  des 
(^ntumyiralhofs,  Instructoren  des  Processes  und  Verkündiger  desjudicatum 
gemeint  seyn,  welchenfalls  diese  Stelle  mit  der  oben  aufgestellten  Ansicht 
ganz  übereinstimmen  und  die  folgenden  Worte:  „aut  magistratus  autjudi- 
eis  dübitatione"  ihre  Erklärung  haben  würden. 


1)  Vergl.  Uv.  3,  44.  47.  W.  57. 

3)  Vergl.  noch  de.  pr.  dorn.  e.  13.  §  33;  e.  17.  §  43.  4fi;  e.  30.  $  80. 
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Zweite  Periode. 
Die    italische    Zeit. 

(Von  der  G^etsgebung  der  XTT  Tafeln  bis  sum  ersten 

Punisohen  Kriege.) 

460—250. 


XXII.  Kapitel. 
L  Die  Staatsordnung. 

(Zu  §  97-112.) 
I. 

üebersicht  dieser  Periode. 

Eom  beginnt  über  Latiom  hinanszostreben;  in  unvergleichlicher  Anspan- 
nung aller  Kräfte  gelingt  es  ihm,  nach  und  nach  ganz  Italien  seiner  Herr- 
schaft zu  unterwerfen.  Diese  Großthat  ist  der  Grundfaden  im  geschichtlichen 
Gewebe  der  zweiten  Periode. 

Wir  unterscheiden  hier  fünf  Stufen  der  italischen  Machtentfaltun^ 
Rom's.  1)  Kom,  die  BedrängnlB  Etruriens  durch  die  Gallier  benutzend,  ent- 
schließt sich  zu  einem  Eroberungskrieg  gegen  Veji,  die  etrurische  Vormauer 
(408—396  V.  Chr.);  an  der  Spitze  der  Latiner  und  Hemiker,  versucht  es 
zum  ersten  Male,  eine  fremde  Nationalität  sich  botmäßig  zu  machen  K  2)  Nach 
Süden  hin  gewinnt  Rom  eine  neue  Position  durch  Vorschiebung  starker  Colo- 
nien  und  endliche  Unterwerfung  der  Volsker  (389 — 377  v.  Chr.):  Antium  und 
das  ganze  pomptinische  Land  gehören  fortan  zum  Rom.  Gebiet  ^.  3)  Die  Be- 
siegung von  Veji  und  Antium  ist  der  erste  Fingerzeig  auf  Rom's  künftige 
Weltherrschaft  über  Land  und  Meer,  und  der  berühmte  Handelsvertrag  Rom's 
mit  Carthago  (348  v.  Chr.)  ein  Symptom  davon;  eine  Veränderung  des  Ver- 
hältnisses zum  latin.  Bunde  ist  unausbleiblich,  und  der  latinische  Krieg  von 
340 — 338  V.  Chr.  verwandelt  die  Hegemonie  in  Herrachaft:  der  Bund  wird 
zertrümmert  und  die  latinische  Landschaft  dem  Rom.  Gebiet  incorporirt,  die 
Latiner  werden  Rom.  Unterthanen,  und  die  latin.  Conföderation  bleibt  eine 
bloß  religiöse  Festgenossenschaft.  Mit  den  Latinem  aber  werden  zugleich  die 
Campaner  besiegt,  und  die  Rom.  Herrschaft  in  dem  südlichen  volskischen  und 
dem  campanischen  Gebiet  befestigt  3. 

Rom  bewälirt  sich  inmitten  der  Völkerstürme  immer  als  die  urbs  qua- 
drata  und  bethätigt  als  solche  nun  auch  sein  Uebergewicht  über  die  anderen 
Großmächte  Italiens:  die  Samniter  und  die  Hellenen,  welche  während  Rom's 
Erstarkung  durch  gegenseitige  Kämpfe  geschwächt  nun  ohne  geschlossene 
Organisation  Rom  gegenübertreten.  4)  Die  samnitische  Eidgenossenschaft, 
am  nächsten  von  der  Rom.  Wucht  bedroht,  geräth  in  Krieg  mit  Rom  (326 — 
290  V.  Chr.)  und  unterliegt,  nach  hartem  Ringen  und  trotz  des  Beitritts  der 


1)  Mommaen  R.  Geech.  I.  S.  388.    Schwegler  R.  Geech.  H.  S.  682.  III.  S.  170  fT. 
3)  Uommsen  I.  8.  348.      —      3)  Ders.  I.  S.  848.  353.  861—3. 
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Etrasker  und  Tarentiner  znr  gesammtitalischen  Coalition,  dem  beharrlichen 
Rom,  welches,  gleichsam  als  Antwort  auf  jene  Frage  des  Samniterführers 
„Samnis  Bomanttsve  imperio  liaiiam  regat?"  (Liv.  8,  23),  nunmehr  seine 
Herrschaft  über  Mittelitalien  hinaus  durch  große  Heerstraßen  und  gewaltige 
Land-  und  Seecolonien  rings  befestigt,  und  sich  zum  letzten  italischen  Haupt- 
kampf  vorbereitet  *.  5)  Bereits  im  Samniterkriege  war  Unteritalien  lebhaft 
betheiligt  gewesen,  darum  erwächst  aus  ihm  fast  mit  Nothwendigkeit  der  Zu- 
sammenstoß Rom's  mit  der  hellenischen  Welt  daselbst;  der  berühmte,  dem 
Pyrrhus  gegebene  Bescheid  des  Senats,  daß  Eom  nicht  unterhandle,,  so  lange 
fremde  Truppen  auf  italischem  Boden  ständen,  zeigt,  daß  Eom  mit  dem  Be- 
wußtseyn,  italien's  Haupt  zu  seyn,  an  die  Unterwerfung  des  Südens  gegangen 
ist.  Mit  der  Besiegung  der  Messapier,  Lucaner,  Bruttier,  endlich  des  Pyrrhus 
und  der  Tarentiner  (285 — 272  v.  Chr.)  gelangt  Rom  an  das  Ende  Italien's 
mid  steht  nun  recht  eigentlich  im  Angesicht  des  ganzen  mittelländischen 
Meers,  gegenüber  der  ersten  Seemacht  dieser  Zeit,  seiner  bisherigen  Bundes- 
genossin und  nunmehrigen  Nebenbuhlerin^. 

Neben  und  zwischen  diesen  Hauptactionen  Eom's  ziehen  sich  mancherlei 
Intermezzokämpfe  mit  den  Fidenaten,  Umbrem,  Aequem  und  Marsem  hin; 
die  räuberischen  Einfälle  der  Sabiner  nahmen  mit  dem  J.  449  ein  Ende  3. 
Gefährlicher  sind  die  wiederholten  Kämpfe  mit  denEtruskem  (389.  356.  310. 
301.  283  V.  Chr.)  und  senonischen  GaUiem  (390.  361.  349.  295.  282  v.  Chr.), 
allein  da  diese  auch  durch  gegenseitige  Kämpfe  einander  schwächen,  erleich- 
tern sie  Eom  den  endlichen  vollständigen  Sieg,  welcher  noch  vor  der  großen 
onteritalischen  Coalition  gelingt. 

Diese  Ausbreitung  Eom's  war  nicht  bloß  eine  militärisch  erobernde,  ison- 
dem  eine  ethnisch  assimilirende  nnd  politisch  gestaltende ;  was  erobert  war, 
ward  alsbald  durch  Colonien  gesichert,  welche  systematisch  durch  Italien  an 
entscheidende  Punkte  des  Binnen-  und  Küstenlandes  vertheilt  allmählich  ein 
mizerreißbares  Netz  über  die  wirren  Völkergruppen  spannten.  Die  bedeutend- 
sten Massengrnndungen  dieser  Art  erfolgten  nach  Unterwerfung  der  Etrusker 
und  Volsker  (383—379),  der  Apulier  und  Campanier  (334—312),  der  Sam- 
niter  (295—291)  und  der  Tarentiner  (273—264)4.  Zugleich  verstanden  die 
Römer,  die  unterworfenen  Völkerschaften  zu  isoliren:  so  lösten  sie  die  Spe- 
cialconföderationen  innerhalb  Latium's  (während  des  4.  Jahrh.  v.  Chr.)  und 
späterhin  die  Genossenschaft  der  Hemiker,  wohl  auch  die  der  Samniter  und 
Lucaner*. 

Daneben  wußte  Eom  auch  überseeischer  Anknüpfungspunkte  habhaft  zu 
werden.  Der  alte  Handelsvertrag  mit  Karthago  ward  306  v.  Chr.  erneuert 
nnd  gegenüber  der  von  Unteritalien  her  drohenden  Gefahr,  279  v.  Chr.,  so- 
gar in  ein  förmliches  Militärbiindniß  verwandelt.  Auch  mit  Ehodus  war 
306  V.  Chr.,  mit  ApoUonia  an  der  epirotischen  Küste  und  mit  Tarent  etwa 
am  dieselbe  Zeit  ein  Handelsvertrag  abgeschlossen  worden;  als  aber  Eom, 
die  Besiegerin  von  Tarent,  in  das  System  der  Staaten  des  Mittelmeers  ein- 
trat, „empfing  es  gleichsam  die  officielle  Anerkennung  seiner  neuen  Stellung 
dorch  die  beiden  feierlichen  Gesandtschaften,  die  i.  J.  273  v.  Chr.  von 
Alexandreia  (Ptolemäos  Philadelphos)  nach  Eom  und  wieder  von  Eom  nach 
Alexandreia  gingen,  und  wenn  sie  auch  zunächst  nur  die  Handelsverbin- 


1)  Hommaen  I.  S.  864—885.      ~      2)  Ders.  I.  S.  895-416. 

~  Schwe«rlern.  8.  6Ö1  ff.  ""  "    ~ 

M  ommien  I.  8.  868.  436. 


B^  Schwe«rler  n.  S.j^lff.  785.      —     4)  MommBen  I.  S.  888.  848.  862.  873.  885.  415. 
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dangen  regelten ,  doch  ohne  Zweifel  schon  eine  politische  Verbündong  vor- 
bereiteten." * 

Italien  fängt  an,  latinisirt  za  werden,  die  politische  £inheit  wird  die 
Grundlage  der  linguistischen;  zuerst  assimiliren  sich  die  Sabiner  und  Volsker 
der  herrschenden  latinischen  Stammesart,  die  zahlreichen  lateinischen  Colo- 
nien  sind  eben  so  viele  Heerde  der  lebhaftesten  Propaganda  für  die  allgemeine 
Bomanisirung  Italiens,  und  man  gewöhnt  sich,  die  ganze  Italische  Wehrge- 
nossenschaft unter  der  Bezeichnung  „viri  togaW  zusammenzufassen,  bald 
auch,  den  Namen  ^Italia"^  von  Calabrien  auf  die  gesammte  Halbinsel  bis  zum 
Amus  auszudehnen^. 

Aber  es  beginnen  nun  auch  die  Rückwirkungen  der  Besiegten  auf  die 
Sieger.  Die  hellenische  Cultur,  für  welche  der  fortgesetzte  freundschaftliche 
Verkehr  mit  Massilia  das  Interesse  der  Römer  wach  erhalten,  zieht  von  den 
Städten  Unteritalien's  nach  dem  Mittelpunkt  der  neuen  Einheit,  löst  den  Bann 
altrömischer  Strenge  und  Sprödigkeit  und  lockt  den  bäuerlich  starren  oder 
spiesbürgerlich  engen  Rechtstrieb  in  freiere  Bahnen  hinaus.  Das  samnitische, 
dann  reißend  schnell  hellenisirte,  Campanien  bildet  die  Vermittelung  in  dem 
beginnenden  merkwürdigen  Receptionsproceß ,  und  namentlich  scheint  es 
Capua  gewesen  zu  seyn,  welches  durch  seinen  immer  regeren  Verkehr  mit 
der  Metropole  zu  mannichfachen  Neuerungen  im  Rom.  Leben  den  ersten  An- 
stoß gibt. 

Mit  der  Ausbreitung  der  Rom.  Herrschaft  muß  die  Entfaltung  der  Stadt 
Rom  selbst  und  ihres  Verkehrslebens  Schritt  gehalten  haben.  Die  Abzwei- 
gung eines  Theils  der  Bürgerschaft  nach  Veji  (395  v.  Chr.),  dann  die  projec- 
tirte  Umsiedelung  der  ganzen  Bürgerschaft  nach  jener  Stadt  (390  v.  Chr.) 
wird  von  Camillus  verhindert  und  dadurch  die  Vollkraft  der  Stammbevöl- 
kerung gerettet;  Rom  wird  wieder  aufgebaut  (389),  das  Forum  mit  den  an- 
tiatischen  Schiffsschnäbeln  geschmückt  (338),  von  Appius  Claudius  eine  groß- 
artige Wasserleitung  nach  der  Stadt  geführt,  und  diese  mit  der  Hauptstadt 
Süditalien's,  der  heUenisirten  Samniterstadt  Capua,  durch  eine  Heerstraße 
(312)  verbunden,  welche  nach  des  Pyrrhus  Besiegung  südostwärts  weiter  ge- 
führt wird. 

Rom  wird  so  zu  einem  weithinwirkenden  Anziehungspunkt  für  die  Pere- 
grinenbevölkerung  Etrurien's  und  Campanien's,  von  wo  namentlich  seit  dem 
Beginn  des  3.  Jahrh.  v.  Chr.  immer  zahlreichere  Züge  sich  nach  der  Metro- 
pole wenden.  Reichthum  und  LuXus  wachsen,  der  innere  Wohlstand  hilft  mit 
die  innere  Ruhe  befestigen  und  die  letzten  Schwingungen  des  hitzigen  Stände- 
streites überwinden.  Die  lateinische  Sprache  verfeinert  sich,  der  Gebrauch  der 
Schrift  beginnt,  wie  denn  die  auf  Leinwand  gezogenen  Magistratsverzeich- 
nisse  (Hhri  lintet),  die  wichtigen  Priester- Annalen  und  die  später  so  zahli-ei- 
chen  Familienchroniken  schwerlich  früher  als  etwa  mit  Beginn  dieser  Periode 
angefangen  haben;  das  Militär-,  Münz-  und  Kalender wesen  vervollkommnet 
sich,  die  Zahl  der  Rom.  Bürgerschaft  wächst  beträchtlich  —  der  Census  vom 
J.  280  beträgt  287,000,  der  vom  J.  265  (nach  dem  Pyrrhischen  Kriege) 
282,000  Bürger  —  und  Rom  mit  seinen  neuen  Bauwerken  im  Bogenstyl  und 
seinem  entwickelten  Polizeiwesen  gewinnt  das  Gepräge  einer  (Großstadt;  ^  aber 


DMommsen  I.    S.  146.  8&3.  887.    396.    407.  417--421.    433.      Voigt   d.  j'iw   ^ülurale  d.    R. 
II.  8.  210—8. 

2)  Mo  mm  teil  I.  3.  483.  454.  553. 

S)  Ders.  I.  S.  438.  443.  451.  464^479.  486.    Schiregier  I.  S.  7-18. 
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der  Auf  Schwung,  den  so  die  Eöm.  Bürgerschaft  als  Herrin  der  Halbinsel 
nimmt,  ist  eigentlich  „ein  Aufschwung  des  staatlich  geeinigten  Italien^s". 

Gleichwie  Rom  oach  Außen  hin  Italien  eint,  so  gelingt  ihm  gleichzeitig 
and  fast  im  ebenmäßigen  Fortschritt  auch  der  Sieg  über  den  inneren  social- 
politischen  Zwiespalt.  Es  handelt  sich  bei  dem  Streite  der  Patricier  und  Ple- 
bejer auch  fortan  keineswegs  bloß  um  politische  Gleichstellung,  sondern  im- 
mer noch  um  Lösung  socialer  Probleme.  Infolge  des  üblich  werdenden 
Systems  der  indirecten  Finanz  Verwaltung,  wodurch  alle  Staatseinnahmen  in 
die  Hände  von  Mittelsmännern  kommen,  können  die  Capitalisten  sich  das  Mo- 
nopol gewisser  Bereicherungen  verschaffen,  neu  eroberte  Domänengüter  wer- 
den selten  mehr  assignirt,  sondern  in  den  Händen  der  occupirenden  Reichen 
belassen,  und  weil  die  Hutungsgelder  und  Domanialgefälle  einschlafen,  muß 
ein  größeres  Maß  Steuern  aufgebracht  werden.  Das  alles  schlägt  zu  Un- 
gunsten der  großen  Masse  der  Plebejer  und  der  mit  denselben  (besonders  seit 
der  lex  Valeria  Horalia)  mehr  und  mehr  verschmelzenden  Clienten  aus.  End- 
lich tragen  auch  die  verwüstenden  Kriege  das  ihrige  bei,  die  Lage  der  capi- 
tallosen  kleinen  Grundbesitzer  und  Handwerker  zu  verschlimmem.  Auf 
diese  Weise  vereint  sich  der  Drang  ökonomischer  Erlösung  mit  den  poli- 
tischen Ansprüchen  der  Plebs  zu  so  mächtigen  und  anhaltenden  Stößen  gegen 
die  Burg  der  patricischen  Vorrechte,  daß  Widerstand  auf  die  Dauer  unmög- 
lich wird  ^ 

Infolge  des  Gallischen  Brandes,  welcher  viele  Symbole  der  patricischen 
Tradition  zerstört,  unter  dem  Drucke  des  fast  ununterbrochenen  kriegerischen 
Nothstandes  und  endlich  gegenüber  dem  Glänze  der  einströmenden  hellenisti- 
schen Kulturideen  erbleicht  und  verkümmert  die  Kraft  des  alten  Sacral- 
sy Sterns;  eine  Schranke  nach  der  anderen  wird  zwischen  Patriciem  und  Ple- 
bejern niedergerissen,  und  fast  zu  derselben  Zeit,  wo  Eom  über  Samnium 
triumphirt,  mit  der  dritten  (vierten!?)  Secessio plebis  (286  v.  Chr.)  endet  der 
200jährige  Eiesenkampf  der  beiden  Stände;  ohne  Innern  Zwiespalt  steht  Born 
dem  gegen  seine  Herrschaft  verschwomen  Italien  im  letzten  Hauptkampf 
gegenüber. 

n. 

Karakterzüge  dieser  Periode. 

(Die  Claudier,  CamiUus,  lex  Lieinia  SecctU). 

Wenn  ich  diese  Periode  als  das  Jugendalter  Rom's  bezeichne,  so 
meine  ich  damit  eine  besondere  Entwickelungsstufe  des  Nationalgeistes 
zwischen  Kindheit  und  Mannesalter.  Röscher^  nennt  diese  „bei  allen  Völ- 
kern wiederkehrende  Entwickelungsstufe,  welche  aus  dem  rohen  s.  g.  Natur- 
znstande in  die  volle  Kultur  überführt",  das  „Mittelalter".  Auf  dieser 
Stufe  pflegt  sich  der  Geist  in  seiner  reichsten  Produktivität  zu  erweisen; 
weniger  receptiv  und  fremden  Einflüssen  zugänglich,  als  die  Kindheit,  ent- 
faltet er  sich  mit  Energie  aus  seiner  eigensten  und  innersten  Kraft  heraus 
ond  marldrt  und  formulirt  sich  die  Zielpunkte  seines  Lebens,  die  fortan 
maßgebend  bleiben.  Sabinische  und  Latinische  Art,  Patriciat  und  Plebejer- 
thum,  Staatsrecht  und  Privatrecht  kommen  ins  Gleichgewicht,  und  in  einer 
stattlichen  Beihenfolge  publicistischer  und  civilistischer  Gesetze  treten  die 

1)  Mommaen  I.  S.  S69— 271.  296-8;  SOS— 6.  446.    Sohwegler  II.  S.  560.  598.  G88.  m.  S,  168. 

2)  Anilobt«!!  der  VoUuwirthachalt  S.  415. 
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Kempimkte  rbmischen  WoUens  und  Schaffens  klar  hervor;  zu  Allem,  was  in 
den  späteren  Jahrhunderten  ausgearbeitet  wird,  ist  in  dieser  (zweiten)  Periode 
der  Gnind  gelegt.  Eine  Fülle  der  kräftigsten  Karaktere  ersteht  in  dem 
raschen  Wechsel  gefahrvoller  Situationen  und  gewaltiger  Scenen;  was  an  bild- 
samen Stoffen  im  sabinisch-latinischen  Nationalgeist  beschlossen  lag,  wird  in 
festen  und  klaren  Gestalten  offenbar.  Die  lebendige  Maschinerie  dieses  Geistes 
arbeitet  langsam,  aber  sicher;  nur  unter  angestrengtestem  Ringen  kommen 
die  Ergebnisse  zum  Vorschein,  aber  aus  dieser  Anstrengung  empfangen  die- 
selben jenes  eminent  ausdrucksvolle  Wesen,  welches  nur  in  der  hellenischen 
Kunstgeschichte  sein  ebenbürtiges  Seitenstück  hat.  —  Niebuhr  erklärt  das 
5.  Jahrhundert  der  Stadt,  d.  h.  die  zweite  Hälfte  unserer  Periode,  für  die 
frischeste  und  gesündeste  Zeit  des  römischen  Volks. 

A.  Interessant  ist  es  zu  sehen,  wie  das  kühne  Geschlecht  jenes  Sabinen 
Atta  Clausus,  welcher  dann  Appius  Claudius  genannt  vmrde,  in  die  Geschicke 
Bom's  eingegriffen  hat.  Schon  dieser  Ahnherr  muß  ein  Üiatkräftiger  und 
eigenmächtiger  Herr  gewesen  seyn,  denn  an  der  Spitze  einer  Menge,  die,  wie 
es  scheint,  nicht  ein  gewöhnliches  ver  sacrum,  sondern  eine  revolutionäre 
Secession  war,  trat  er  auf  römischen  Boden  und  bewirkte  eine  sabinische  Ee- 
action  gegen  die  latinische  Snperiorität  der  einheimischen  Stämme;  und  aus 
diesem  Geschlecht  gingen  dann  viele  thatkräftige  und  eigenmächtige  Naturen 
hervor  ^  Die  zwei  bedeutendsten  unter  ihnen  stehen  als  mächtige  Gestalten 
am  Eingangs-  und  Ausgangsportal  dieser  Periode:  Appius  Claudius  Decenwir 
und  Appius  Claudius  Caecus,  Was  an  Neuerungen  in  den  XII  Tafeln  ent<- 
halten  ist,  muß  wohl  vorzugsweise  auf  Rechnung  jenes  rücksichtslosesten  der 
Decemvim  geschrieben  werden,  vielleicht  ganz  besonders  die  Entlehnung 
griechischer  Institutionen,  und  der  andere  Appius  war  der  Erbauer  der  aqua 
Appia  und  der  via  Appia;  auf  der  Mitte  der  letzteren  (Forum  Appii)  ließ  die- 
ser sich  eine  mit  Diadem  gezierte  Statue  errichten;  er  gelangte  zu  einem  sol- 
chen Ansehn,  daß  man  ihm  später  den  Plan  einer  Beherrschung  Italiens  durch 
seine  Clientein  zuschrieb.  Neben  seinem  zweifelhaften  Verdienst,  in  der  Bil- 
dung der  /brensis  /actio,  durch  welche  die  plebejische  Nobilität  gebrochen 
werden  soUte,  zu  dem  politischen  Parteiwesen  der  späteren  Zeit  den  ersten 
Anstoß  gegeben  zu  haben,  steht  sein  folgenreicher  Schritt  der  Veröffentlichung 
des  pontlücalen  Gerichtskalenders;  von  ihm  datirt  sich  der  erste  Anfang  der 
juristischen  Literatur  der  Römer,  und  Niemand  wohl  hat  mehr,  als  er,  beige- 
tragen zur  Befreiung  des  Rechts  aus  den  Fesseln  der  sacralen  Ueberlieferung 
und  des  Geschlechtermonopols.  Wenn  es  wahr  ist,  daß  er  die  Verwaltung  des 
Herculeskults  auf  Sklaven  (servi  publici)  übertrugt,  welche  in  diesem  Dienste 
auch  rechtliche  Contrakte  einzugehen  hatten :  so  liegt  die  Vermuthung  nahe, 
er  habe  zuerst  dem  Gedanken  Bahn  gemacht,  daß  Sklaven  in  Vertretung  ihi*er 
Herren  mit  rechtlicher  Wirksamkeit  handeln  könnten.  Auch  eine  neue  Stufe 
der  militärischen  Organisation  des  römischen  Staats  im  großen  Styl  soll  sein 
Werk  seyn  und  zwar  in  der  doppelten  Beziehung,  1)  daß  er  den  Legionsdienst 
auf  die  armen  Plebejer  (unter  800  Libralas)  und  Libertinen  erstreckte,  diese 
auch  zum  Seedienst  heranzog,  und  2)  daß  er  durch  Vermehrung  der  mili- 
tärischen Positionen  an  der  ausgedehnten  Peripherie  des  Landes  die  Vervoll- 
ständigung des  italischen  Coloniennetzes  herbeiführte. 


1)  Vergl.  Lange  Alteith.  U.  $  108  (8.  117). 

S)  Vergl.  Lange  Alterth.  II.  f  97. 

8)  andere  Dirksen  CivU.  Abhandl.  U.  S.  12. 
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B.  In  beiden  Beziehungen  scheint  er  das  System  des  M.  Fnrins  Camil- 
Ins,  des  gröfiten  Nationalhelden  der  Eömer,  -weiter  geführt  zn  haben,  denn 
dieser  soll  die  Manipnlarordnnng  und  das  Besoldnngsprincip  eingeführt,  die 
bemittelteren  Proletarier  zum  Legionsdienst  herangezogen,  den  freiwilligen 
(equo  pHvato),  aber  besoldeten  Reiterdienst  organisirt  haben ;  anch  die  Aus- 
sendimg der  vier  zwischen  395 — 373  v.  Chr.  *  (kurz  vor  und  nach  dem  Gal- 
lischen Brande)  gegründeten  Colonien^  ist  wohl  sein  Werk.  CamiUus  war 
Gensor  i.  J.  403,  also  ziemlich  genau  100  Jahre  vor  der  berühmten  Censur 
des  Appius  Claudius  Caecus  (i.  J.  312)  3.  Offenbar  hat  dieser  sich  den  CamU- 
lüs  zum  Vorbild  genommen,  denn  wie  Camillus  nach  dem  Zustandekommen 
der  lex  Licinia  SexHa  (367)  der  Concordia  (ordinum)  einen  Tempel  weihte, 
80  weihte  auch  der  ehemalige  scriba  des  Appius,  Cn.  Flavius,  nach  seiner 
Aedilität  ein  Heiligthum  der  Eintracht^.  Camillus,  der  Eom  von  den  senno- 
nischen  Galliern  befreite,  soll  Rom  zum  zweiten  Mal  gerettet  haben,  indem  er 
den  Plan,  Rom  zu  verlassen  und  nach  Veji  auszuwandern,  hintertrieb;  die 
durch  ihn  reformirte  Militärordnung  blieb  die  Basis  des  römischen  Kriegs- 
wesens bis  auf  Marius,  welcher  zuerst  mit  dem  „Grundgedanken  der  Servia- 
nischen Classen^  brach  und  den  Bürgerstand  und  Kriegerstand  zu  scheiden 
begann^.  Nach  seiner  Censur  ward  er  6  Mal  zum  Consulartribun  und  5  Mal 
zum  Dictator  gewählt^;  4  Mal  zog  er  triumphirend  aufs  Capitol;  die  erste 
erhebliche  Gebietserweiterung  Rom's  (und  Bildung  vier  neuer  Tribus)  geschah 
miter  seinen  Anspielen ;  sein  großartiger  Sinn  zeigt  sich  darin,  daB  er  noch 
im  hohen  Alter  den  Bestrebungen  des  C.  Licinius  Stolo  und  L.  Sextius 
Lateranus  beipflichtend  die  Versöhnung  der  Stände  bewirken  half. 

C.  Die  Lex  Licinia  Sextia  ist  eine  der  merkwürdigsten  Erschei- 
nungen in  der  politischen  Geschichte  Roms,  denn  durch  sie  ward  der  Grund 
zu  der  Entstehung  der  Nobilität,  als  einer  neuen  socialpolitischen  Kategorie 
neben  Patriciat  und  Plebs,  gelegt,  das  alte  publicistische  Auspiciensystem  dem 
Sturze  nahe  gebracht,  und  ein  neuer  Schritt  in  der  Profanisirung  des  Staats- 
wesens gethan.  Nur  die  dritte  der  Licinischen  Rogationen  war  politischer 
Natur  im  engem  Sinne,  die  ersten  beiden  wesentlich  socialer  Natur  und  zu 
Gunsten  der  armen  Plebejer  gemeint;  so  war  das  Gesetz  ein  zusammenge- 
setztes und  das  erste  Beispiel  einer  s.  g.  lex  satura  (AUerleigesetz)  gegeben^, 
womit  Rom  von  seinem  Grundsatze  einfacher  Rechtsbildungen  und  einheit- 
licher Rechtssatzungen  abwich;  noch  wichtiger  aber  ist,  daß  in  diesen  zwei 
Rogationen  aus  socialen  Motiven  ein  Eingriff  in  die  rechtliche  Privatsphäre 
der  Römer  gewagt  wurde. 

Die  sociale  Bedrängniß  der  Proletarier  führte  nicht  selten  zur  Absen- 
dung von  Colonien;  aber  dieses  Mittel  reichte  nicht  aus;  assignationes  agri 
pubäci,  d.h.  Privatzutheüungen  aus  den  eroberten  Ländereien,  deren  passes- 
sümes  immer  vornehmlich  den  Patriciem  mit  ihren  dienten  und  etwa  noch 
den  reichen  Plebejern  zu  Gute  kamen,  wurden  verlangt,  von  Spur.  Cassius  (486) 


1)  a.  Lsnge  Alterth.  I.  §  60  (S.  481.  483),  61  (S.  497.  499)  65  (S.  548)  78  (S.  669). 

S)  Den.  U.  f  95  (S.  58.  54). 

S^  Lange  I.  $  78  (S.  669)  Jet.  |  66  (S.  651).  Zar  Verglelchnng  beider  Männer  s.  noch  Momm- 
•  en  R.  Oeaeh.  I.  8.  397.  899.  338.  887,  445  nnd  S.  810.  40:1.  468.  466.  469.  464.  474  (d.  4.  Anfl.)  nnd 
8eta wegler  R.  Qeach.  m.  S.  876—9. 

4)  Der 8.  I.  §  78  (8.  678)  nnd  U.  §  97  a.  E.  Lange  bringt  beide  Mtnner  auch  mit  aelner  Annahme, 
daaa  d«r  Ceneua  nnprünglich  nur  den  Orundbeaiti  getroffen  habe  nnd  erst  nachträglich  In  Geld  nm- 
geaetst  nnd  anf  Mobiliar  anagedehnt  worden  ael,  in  Verbindung  (I.  $  61.  S.  494). 

5)  Ders.  1.  §  61  a.  £.      ~      6)  Dera.  {  78  (S.  669).      — *     7)  Camtlloa  starb  1.  J.  865  y.  Chr. 

8)  Lange  L  {  78  (S.  678).  Pe§t.  Smtm-a  «i  eibi  ^enw«  ex  varii»  rebus  eomdttHm  et  lete  multie  aUie 
Uffhus  eeuferm. 
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in  Aiissicht  gestellt,  darauf  hin  dnrch  wiederholte  rogaüones  agrariae  von 
Neuem  angeregt  nnd  zuerst  mittels  des  Iciliscken  Plebiscits  de  AvenHno  pu" 
bUcando  (456)  i,  aber  auch  nur  in  einem  äußerst  geringen  Maße  ausgeführt. 
Weder  die  Fixirung  des  Zinsenmaximums  durch  die  XII  Tafeln,  noch  die 
Uebemahme  der  Last  des  Kriegssoldes  auf  das  aerarium  publicum  (d.  h.  auf 
die  Abgaben  der  Possessoren  des  ager  puhlicus)  beschwichtigten  mehr  die 
mahnende  Menge,  und  der  Erfolg  mehrer  neuer  Ackeranweisungen  ward 
durch  den  schweren  Vejenterkrieg  und  die  Gallische  Stadtplünderung  (i.  J.390) 
bald  vereitelt.  Erst  durch  die  zweite  der  Rogationen  des  Licinius  und  Sextius 
(lex  de  modo  agrorum:  367  v.  Chr.)  „ne  quis  plus  quingenta  jugera  agri 
possideret"^  ward  den  Possessiones  und  bez.  neuen  Occupationes  der  Reichen 
am  ager  pubHcus  eine  erfolgreiche  und  definitive  Schranke  gezogen^,  indem 
nun  der  von  Zeit  zu  Zeit  ermittelte  Ueberschuß  immer  den  armen  Plebejern 
zufiel  und  so  für  die  Befriedigung  wiederkehrender  Bedürfnisse  gesorgt  war. 
Seitdem  hörten  die  agrarischen  Rogationen  der  Volkstribunen  auf,  eine  Rolle 
im  Ständekampf  zu  spielen.  Der  1.  Artikel  der  lex  Licinia  war  nur  auf  eine 
augenblickliche  Abhilfe  berechnet,  woraus  sich  erklärt,  daß  die  Zinsen-  und 
Schuldhaftsgesetze  seit  der  lex  Marcia  de  foenore  und  der  Ernennung  der 
guinqueviri  mensarii  zur  Schuldentilgung  (352  v.  Chr.)  sich  in  auffallender 
Weise  mehrten,  bis  endlich  durch  die  lex  Poeielia  (327  v.  Chr.)  die  Haupt- 
quelle der  Schuldbedrückungen  verstopft,  und  seit  der  Censur  des  Appias 
Claudius  (312 — 308)  auch  den  unteren  Schichten  der  Plebs  ein  politischer 
Einfluß  und  der  Mitgenuß  des  Militärsoldes  durch  Aufnahme  in  die  Legionen 
eingeräumt  ward.  Ackeranweisungen  und  Zinsenerlasse  sind  noch  in  den  letz- 
ten Jahrhunderten  der  Republik  beliebte  Agitationsmittel  und  Trumpfe, 
welche  in  den  Kämpfen  der  Optimaten  und  Populären  ausgespielt  werden; 
ihre  Combination  datirt  von  der  lex  Licinia. 

Und  so  tief  dieselbe  in  das  alte  publicistische  System  eingegriffen  hat, 
ebenso  tief  auch  in  das  civilistische  Princip  der  Privatsouveränetät  der  Römer. 
Ein  Römer  war  nicht  bloß  civis,  sondern  sxich  pater/amilias ,  und  es  war  ein 
Erbstück  aus  der  Vorzeit  der  patricischen  Geschlechter,  daß  das  Familien- 
haupt souverän  und  autonom  in  seinem  Haus-  und  Wirthschaftsbereich,  der 
Staatswille  machtlos  gegenüber  diesem  Bereiche  sei^.  Bei  keinem  Culturvolke 
so,  wie  bei  den  Römern,  hat  sich  diese  Centralidee  des  Privatrechts  klar  und 
scharf  herauBgebüdet,  und  von  dieser  Grundlage  aus  hat  sich  das  römische 
Privatrecht  zu  einem  so  bewundemswerthen  System  fester  Gebilde  aufgebaut; 
nur  auf  solcher  Grundlage  auch  konnte  sich  ein  so  von  aller  Beithat  sklaverei- 
ähnlicher Elemente  freies  Obligationenrecht  entwickeln,  wie  das  römische  Obli- 
gationenrecht ist.  Nur  schwer  haben  dann  die  Römer  sich  entschlossen,  die  Ab- 
solutheit der  Privatsouveränetät  zu  beschränken,  und  es  ist  langsam  genug 
geschehen.  Aber  der  Mensch  ist  eben  nicht  absolutes  Einzelwesen,  er  ist  zu- 
gleich und  nothwendig  Gemeinwesen,  und  so  muß  er  sich  denn  bald  hier,  bald 
da  eine  Einschränkung  zu  Gunsten  des  Gemeinwesens  gefallen  lassen,  wenn 
dessen  Existenz  und  Gesundheit  in  Frage  kommen.  Die  ersten  zwei  Artikel 
der  lex  Licinia,  mit  deren  Hilfe  der  dritte  Artikel  durchgesetzt  ward,  griffen 
in  die  Privatsphäre  der  Bürger  ein  und  inaugurirten  damit  ein  neues  System, 
dessen  großartigstes  Glied  die  über  3  Jahrhunderte  jüngere  lex  Julia  et 


1)  s.  Cor«.  §  100.      -     fl)  £•'«.  6,  U  i  Varn  de  k.  ä.  1,  ii  d. 

8)  Vergl,  Can.  S  101.  123.  124.    Daxa  Iherlng  GeUt  II.  {  31  (Öi  U3)i  84  (S«  3^)i 

4)  Vergl.  Clin.  §  68.  101  und  124  and  Exeni^  S.  68.  78. 
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Pegna  Poppaea  ist.  Zwischen  diesem  ersten  und  größten  Kaisergesetz  und 
dem  republikanischen  Grund-  und  Hauptgesetz  der  XIE  Tafeln  ist  das  Lici- 
nische  Gesetz  der  wichtigste  und  folgenreichste  Gesetzgebungsakt, 

m. 

Die  Magistratur. 

A.  Wenn  es  richtig  ist,  die  politische  Arbeit  des  römischen  Genius  in  der 
ersten  Periode  als  eine  Entwerfung  des  Grundrisses  des  Verfassungswesens 
zu  bezeichnen ^  so  kann  man  in  der  zweiten  Periode  von  einem  Auf-  und 
Ausbau  des  Verfassungswesens  reden. 

Dies  zeigt  sich  zuerst  darin,  daß  die  politischen  Gedanken,  welche  in  der 
gefundenen  Trias:  Comitien,  Magistratur  und  Senat,  enthalten  sind, 
nun  zur  Entfaltung  gelangen.  Entsprechend  den  neuen  Aufgaben  des  fort- 
schreitenden Staatslebens  gestaltet  sich  das  Grundorgan  des  Populus  in  den 
Tributcomitien  zu  einem  thätigen  und  produktiven  Faktor  weit  über  die 
beschränkte  Anlage  der  Curiat-  und  Centuriatcomitien  hinaus,  welche  immer 
hauptsächlich  in  politischer  Casuistik  verharrten;  eine  principiell  fortschrei- 
tende Legislation  tritt  nur  in  den  Tributcomitien  hervor,  welche  auf  beweg- 
liche und  rastlose  Initiative  angelegt  die  anderen  Comitien  überflügeln  mußten. 
Neben  dieser  Ausbildung  des  Comitiensystems  ist  der  Entwickelungsgang, 
welchen  die  Magistratur  nimmt,  von  entscheidender  Bedeutung.  Die  in 
ihr  enthaltene  Idee,  grundeinfach  ehedem  im  Regnum  dargestellt,  dann  in 
einfache  Collegialität  verwandelt,  entfaltet  sich  nun  zum  System  und  glie- 
dert sich  in  verschiedene  Kichtungen,  indem  einestheils  Volkstribunat  und 
Volksädilität  seit  der  lex  Atemia  Tarpeja  dem  Magistratskarakter  sich  an- 
nähern, anderntheÜB  vom  Consulat  die  Censur,  dann  Prätur  und  curulische 
Aedilität  infolge  der  Terentilischen  und  Licinischen  Rogationen  abgetrennt 
werden.  Was  dabei  im  Einzelnen  als  Diplomatie  und  Compromiß  erscheint, 
stellt  sich  im  Ganzen  als  Entwickelxmg  und  Gliederung  des  politischen  Orga- 
nismus dar,  welcher  zu  groß,  reich  und  thätig  geworden  ist,  um  in  zwei  per- 
sönlichen Organen  —  den  Consuln  —  genügende  Vertretung  zu  finden.  End- 
lich gehört  zur  Signatur  dieser  Periode  die  Befestigung  des  Wirkungskreises 
des  Senats,  welchem  seine  Aufgaben  nicht  durch  bestimmte  gesetzgeberische 
Akte,  sondern  durch  den  stillen,  aber  starken  Einfluß  praktischer  Erfahrung 
zugewiesen  wurden.  Er  rückt  allmählich  in  die  Stelle  ein,  welche  vordem  den 
versanmielten  Patres,  d.  h.  den  patricischen  Familienhäuptem  zukam.  Es  ist 
ein  alter  und  durchgehender  Zug  im  politischen  Wesen  der  Römer  gewesen, 
daß  die  zu  freiester  Action  geschaffenen  Organe  des  Staatswesens,  Magistrat 
und  Comitien,  nicht  ohne  Beirath  vorgehen  sollen;  ihnen  kommt  die  Initiative 
und  Beschlußfassung  {rogatio  etjussus)  zu,  aber  sie  müssen  Organe  zur  Seite 
haben,  welche  die  Tradition,  den  Willen  der  Götter,  die  Sitte  der  Vorfahren 
kennen  und  mit  ihrer  Sachkunde  den  Trieb  des  Handelns  reguliren  und  tem- 
periren.  In  ältester  Zeit  kam  diese  Aufgabe  neben  den  Augum,  Pontifices 
und  Fetialen^  den  Patres  zu,  welche  vor  wichtigen  Beschließungen  auctoris 
tos  za  interponiren  und  namentlich  ihr  Vollwort  vor  den  Curiatcomitien, 
welche  die  lex  de  imperio  ertheilen  sollten,  einzulegen  hatten.  Aus  dem  con- 
siUtim  Patrum  sind  der  Senat  und  das  Centumviralgericht  hervorgegangen 


1)  Vergl.  Cnn.  ^  69.  97.     —     2)  Vergl.  Cnn.  S  67. 
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und  haben  sich  zu  selbständigen  Organen  gestaltet  ^  die  Aufgabe  der  Pairum 
auctoritas  ward  dann  dnrch  die  lex  PubMa  PhUonis,  Hortensia  nnd  Maenia^ 
in  den  Hintergrund  geschoben;  dies  geschah  dadurch,  daß  vorgeschrieben 
ward,  die  Patrum  auctoritas  solle  künftig  immer  dem  betreffenden  Beschlüsse 
der  (Centuriat-  bez.  Tribut-)  Comitien  vorausgehen,  denn  damit  war  sie  von 
der  lex  curiata  de  imperio,  zu  welcher  sie  organisch  gehörte  und  welcher  sie 
bisher  unmittelbar  vorausgegangen  war,  abgetrennt  und  für  eine  leere  Forma^ 
lität  erklärt 3.  Der  Senat,  in  seiner  seit  den  Anfängen  der  Bepublik  befestig- 
ten Stellung,  übeminmit  nun  die  Bolle  des  Begulators  des  Staatslebens;  es 
sind  nicht  mehr  die  patricischen  Familienhäupter,  deren  gereifte  Einsicht  ent- 
scheiden soll,  und  nicht  mehr  dreht  sich  jetzt  das  Hauptinteresse  der  Staats- 
reformen um  die  lex  curiata  de  imperio,  die  ihre  Unantastbarkeit  und  Ein- 
fachheit eingebüfit  hat;  sondern  als  Väter  des  Volks  gelten  nun  die  aus  der 
Schule  des  Kriegsdienstes  und  Staatsamtes  hervorgehenden  Mitglieder  des 
Senats,  die  in  feierlicher  Anrede  Patres  (Conscripti)  genannt  werden,  und  auf 
welche  endlich  auch  der  Ausdruck  Patrum  auctoritas  übertragen  wird. 

B.  Gewissermaßen  zwischen  Tributcomitien  und  Senat  steht  die  Magi- 
stratur mit  ihrer  formellen  Initiative  und  sachlichen  Abhängigkeit  von  Senat 
und  Comitien,  welchen  die  Vorbereitung  und  die  Entschließung  zukommt. 
Wenn  bei  der  Betrachtung  des  römischen  Verfassungswesens  überhaupt  unser 
Blick  fast  immer  zuerst  auf  die  Magistratur  fällt  ^,  so  gilt  es  doch  von  dieser 
Periode  ganz  besonders,  daß  der  Nachdruck  der  schaffenden  Kräfte  der  Na- 
tion auf  diesem  wichtigen  Organ  der  Staatsgewalt  liegt. 

1.  Zur  Karakteristik  der  römischen  Magistratur  gehört  vor  Allem,  daß 
sie  als  die  Erbin  der  regia  potestas  kein  abgeleitetes,  sondern  ein  origi- 
nales und  selbständiges  Organ  des  Staats  neben  den  Comitien  ist  Diese  Selb- 
ständigkeit bildet  den  classischen  Styl  des  antiken  Staatsamts  und  unterschei- 
det es  wesentlich  von  dem  Staatsamt  in  der  monarchischen  Staatenwelt  der 
neuen  Zeit.  Gleichwie  in  unseren  constitutionellen  Staaten  die  Volksrepräsen- 
tanz als  selbständiges  (temperirendes)  Organ  dem  monarchischen  Begiment 
zur  Seite  gestellt  ist,  so  stand  der  Rex,  der  Magistrat  im  antiken  Born  neben 
dem  republikanischen  Begiment  der  Comitien  und  machte  die  Bepublik  zu  einer 
temperirten.  Dieser  intensive  Karakter  der  römischen  Magistratur,  die  einen 
Zug  königlicher  Gewalt  und  Würde,  ja  Majestät  an  sich  trägt,  ist  ihr  nie  ganz 
verloren  gegangen;  auch  an  den  Consuln,  Censoren  und  Prätoren  ist  er  er- 
kennbar, in  das  imperium  prorogatum  der  Provinzialstatthalter  überge- 
gangen und  in  dem  Augusteischen  Lnperatorenthum  phönixartig  neu  belebt 
worden.  Wie  der  Rex  der  Vormund  des  Staats  gewesen,  so  tragen  alle  ma- 
gistratus  majores  populi  Romani  noch  ein  Stück  vormundschaftlicher  Gewalt 
in  sich^;  ihr  System  ist  die  genialste  Schöpfung  im  Staatswesen  eines  sich 
selbst  regierenden  Volkes. 

2.  Von  diesem  Punkte  aus  begreift  sich  die  Schwierigkeit  gliedernder 
Entfaltung.  Ein  Pupill  und  Ein  Tutor:  das  ist  das  Natürliche.  Aber  wenn 
die  in  Einer  Person  concentrirte  Tutel  nicht  mehr  ausreicht,  vde  kann  dann 
unbeschadet  der  inneren  Einheit  des  Staatsamtes  eine  Mehrheit  persönlicher 


1)  Vergl.  Excune  S.  70.  Anm.  8.      -      2)  Vergl.  Canus  §  103.  104. 

8)  In  Umllcher  Welie  ward  In  der  8.  Periode  auch  beim  Mandpatloiiiteetanieikt,  als  die  Nieder* 
Schrift  ttbllch  wurde,  die  famiUue  «mito  sa  einer  leeren  Fonnalltät,  nnd  der  smi^r  stand  seitdem  nur 
diei*  eau»a  da,  während  der  eigentliche  Erbe  In  der  Urkunde  ge-  nnd  ernannt  war.  Vergl.  Cnrens 
S  IM.  ]42. 

4)  Vergl.  Canos  §  106  nnd  Excoree  8.  66. 

6)  Vergl.  F$tt.  Ma§i9t9rare,  wutgistri.  ,    . 
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Organe  geschaffen  werden,  so  daß  der  Aaseinanderfall  des  Staats  verhütet 
wird?  Rom  hat  dieses  Problem  gelöst,  indem  es  stufenweise  fortschritt  vom 
Rex  zum  Consnlpaar,  nnd  zunächst  ein  System  coordinirter  Beamten, 
als  Collegen  in  der  Vertretung  des  Staats,  entwickelte.  Auf  doppeltem 
Wege  ist  dies  geschehen,  indem  a)  neben  dem  Consulat  das  Amt  der  Censo- 
ren,  des  Prätor  und  der  curuUschen  Aedilen  gebildet  wurde,  denen  bestimmte 
Functionen,  ausgeschieden  aus  potestas  und  imperium  der  Consuln,  zugetheilt 
waren,  und  b)  die  auf  Negation  angewiesenen  tribuni  (und  aediies)  plebis  mit 
magistratischen  Attributen  ausgestattet  wurden.  Dieses  System  coordinirter  Ge- 
walten hangt  gewissermaßen  an  den  beiden  Principien,  daß  jeder  Magistrat 
in  seinem  Ressort  (Provincia)  frei  und  selbständig  handelt,  den  Staat  vollkom- 
men und  in  höchster  Instanz  vertritt,  und  daß  jeder  Magistrat  dem  anderen 
gegenüber  nur  in  negativer  Richtung,  durch  Intercession,  die  Collegenschaft 
bethätigen  kann.  Mit  Ausnahme  der  Censur  gilt  jeder  Magistrat  als  Träger 
der  ganzen  zu  seinem  Ressort  gehörigen  Machtfulle;  es  wäre  zwar  denkbar, 
daß^  keinem  der  Collegen  das  Recht  eingeräumt  wäre,  ohne  den  (oder  die) 
Collegen  handelnd  vorzugehen,  m.  a.  W.  daß  verfassungsmäßig  immer  nur 
sämmtliche  zusammengehörigen  Collegen  zusammen  und  kraft  gemeinsamen 
Beschlusses  Staatsactionen  verwirklichen  dürften;  allein  auch  an  diesem 
Punkte  ist  die  Idee  der  regia  potestas  lebendig  geblieben,  und  jeder  College 
als  volles  und  ganzes  Organ  behandelt.  Es  bedarf  zur  Legitimirung  der  ein- 
zelnen Akte  nicht  des  MitwoUens  des  anderen  Collegen,  sondern  nur  des  Nicht- 
widersprechens desselben.  Mit  dieser  Organisation  des  Amtes,  die  man  als 
eine  bloß  negative  Solidarität  bezeichnen  könnte,  war  dem  Staatswesen 
eine  unendliche  Frische  und  Lebendigkeit  der  Initiative  verliehen,  freilich 
auch  ein  Grad  der  Decentralisation  erreicht,  welcher  ohne  die  durch  den 
Senat  gesetzte  Regulatur  verhängnißvoU  geworden  wäre  2.  Der  Gedanke 
eines  Stofenbaues  der  Magistratur  reift  bei  den  Römern  nur  langsam,  er  ist 
nicht  recht  republikanisch ;  doch  ist  er  in  einem  anwachsenden  Staatsorganis- 
muB  unausbleiblich,  und  so  ist  denn  Rom  später  zu  einem  neuen  System,  dem 
der  Subordination  der  Aemter,  übergegangen,  welches  in  der  Quästur 
und  Aedilität  vorbereitet,  in  den  magistratus  minores  der  folgenden  Periode 
nach  einfachen  Grundsätzen  gestaltet,  endlich  in  der  Beamtenskala  der  Eai- 
serzeit  zu  einem  kunstreichen  Etagenbau  ausgebildet  ist.  Der  republikanische 
Sinn  liebt  glatte^Flächen,  der  Etagenbau  entspricht  melir  dem  Geiste  monar- 
chisch-dynastischer Staaten.  Wie  die  Bürger  der  Republik  alle  einander  gleich- 
stehen und  gleichsam  auf  einer  Ebene,  die  eine  Hochebene  seyn  kann,  sich 
bewegen  sollen,  so  soll  auch  die  Beamtenwelt  eine  glatte  Fläche  darstellen, 
über  die  der  Blick  jedes  Genossen  ohne  Anstoß  und  Unterbrechung  hinstreift. 
Mit  abstrakter  Gleichförmigkeit  diese  Gleichheitsidee  durchzuführen,  dazu 
war  jedoch  der  römische  Sinn  zu  gesund  und  zu  praktisch;  der  Censor  ward 
nicht  als  eigentliclier  CoUege  des  Consuls ,  der  Prätor  nur  als  minor  collega 
des  Consuls  angesehen;  dem  Censor  ward  gar  kein  eigentliches  Imperium, 
dem  Prätor  das  Imperium  nur  für  besondere  Zwecke  und  unter  besonderen 
Umständen  beigelegt;  die  curulischen  Aedilen  waren  nur  in  gewissem  Sinne 
Collegen  der  plebejischen  Aedilen.    Im  System  der  Ausspielen  drückte  sich. 


1)  ähnlich  der  CoUektivprocura  in  anserom  HandeUreoht. 

V^  Vergl.  die  Analogie  der  Tntel :   San«  «nim  faeiliut  unms  tntor  actione*  ^merett  ,*  ne  p^r  wmftos 
mitia  sfargaiur.     Ülp.  fr,  3.  §  6.  de  adm.  lutcr.  (26,  7). 
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wie  in  einem  Spiegel,  diese  Verschiedenheit  nnd  Mannichfaltigkeit  der  Stel- 
lungen ab. 

Die  Verzweigung  oder  Gliederung,  die  hier  geschaffen  ist,  stellte  sich  als 
eine  ideelle,  nicht  in  äußeren  partes  dar,  es  ist  nicht  ein  imperium  in  regiones 
divisum^;  „provincia"  hat  noch  nicht  räumliche  Bedeutung,  sondern  unter- 
scheidet sich  lediglich  durch  solche  Momente,  die  von  freier  Zwecksetznng 
abhängen.  Der  Fortschritt  von  der  Zeit  des  Regnum  her  besteht  darin,  daß 
anfangs  Born  ein  imperium  unitum  oder  m  soHdum  in  der  Concentrirung  auf 
Eine  Person  besaß;  dieses  imperium  unitum  war  zugleich  perpetuum.  Im 
Consulat  stellt  sich  dann  das  imperium  als  ein  Mehreren  zugleich  zukommen- 
des dar,  es  ist  nun  in  partes  {pro  indiviso!)  divisum  und  temporale;  die  Gre- 
theiltheit  aber  zeigt  sich  unter  den  Consuln  nur  darin,  daß  keiner  invito  altero 
handeln  darf;  dazu  kommt  dann  die  abgesonderte  Amtssphäre  der  Censoren 
und  des  Prätor,  die  ein  für  allemal  ihre  festgeordnete  ideelle  Provinz  im 
Staate  haben.  Zwar  ist  schon  in  dem  imperium  domi  und  milHiae  der  Anfang 
einer  räumlichen  Scheidung  gesetzt,  allein  erst  in  der  folgenden  Periode  bei 
der  Organisation  des  Kegiments  der  überseeischen  Gebiete  tritt  das  imperium 
in  regiones  divisum  als  fertiger  Gedanke  und  fester  Typus  hervor;  das  impe- 
rium prorogatum  erscheint  dann  regelmäßig  als  räumlich  begrenztes  in^e- 
rium.  Das  so  auseinanderfallende  imperium  schließt  sich  erst  in  der  4.  Periode 
wieder  zur  ideellen  und  räumlichen  Einheit  und  Totalität  zusammen:  dies 
ist  die  Bedeutung  des  imperatorischen  Principats;  dasselbe  kann  als  ein  impe- 
rium connexum^  ac  perpetuum,  d.  h.  wieder  in  Einer  Person  und  auf  Lebens- 
zeit concentrirt,  bezeichnet  werden. 

3.  Wir  haben  in  potestas  und  imperium  zwei  selbständige  Elemente  der 
römischen  Magistatur  (im  alten  reinen  Sinne)  kennen  gelernt,  aber  es  ist  auch 
schon  bemerkt  worden,  daß  die  Reinheit  und  das  Verständniß  der  Unterschei- 
dung dieser  beiden  Elemente  der  späteren  Zeit  abhanden  kam  3.  Der  erste 
Anfang  dieser  Desorganisation  der  Magistraturidee  ist  in  der  lex  Atemia 
Tarpeja  enthalten ,  welche  eines  der  Stücke  des  imperium,  die  multae  dictio, 
den  plebejischen  Schutzherren  einräumte  und  damit  vom  imperium  begrifflich 
abloste.  Der  zweite  Schritt  geschah  mit  der  Einsetzung  der  Censur,  ind^n 
der  Inhalt  dieser  neuen  Magistratur  eigentlich  wieder  aus  dem  imperium  ge- 
nommen, völlig  ausgeschieden  und  nach  Art  der  potestas  behandelt  wurde. 
Von  da  an  nimmt  der  Begriff  des  Imperium  immer  entschiedner  jene  Wendung, 
welche  bereits  früher  durch  die  Beschränkung  des  imperium  domi  indidrt 
war:  daß  sie  die  militärische  Seite  der  alten  Magistratur  darstellt. 

Diese  Wendung  lenkt  unsem  Blick  zurück  auf  jene  lex  curiata,  welche 
dem  Rex,  dann  den  Consuln,  dann  auch  dem  Prätor  das  Imperium  ertheilte. 
Es  war  die  staatliche  Aufgabe  der  Curiatcomiüen,  dem  Magistrat  das  ihm  er- 
forderliche Imperium  zu  ertheilen,  und  dieser  Akt  wird  nun  vorzugsweise  auf 
dies  militärische  Obercommando  bezogen.  Livius  (5,  52)  sagt:  Comitia 
curiata,  quae  rem  militarem  continent,  und  Cicero  {de  lege  agr.  2, 12):  con- 
suli,  si  legem  curiatam  non  habet,  attingere  rem  militarem  non  licet.  Viel- 
leicht gibt  uns  das  einen  Fingerzeig  zur  Beantwortung  der  von  Lange  anf- 

1)  Vergl.  die  Analogie  der  Tutel:  Si  dividi  inier  se  tuielam  velint  tutores,  audiemdi  ntnt,  ut  dUtri- 
buüiur  tniar  0««  adminisiratio  —  vel  in  partes^  «•/  in  regioH0*i  «I  «t  ita  fuerit.  dinta,  umutqui*' 
qne  exeeptione  tummovebitnr  pro  ea  pari»  vel  regione,  quam  non  administrat.  Ulp.  fr.  3.  i.  f.  nnd 
fr.  4.  §od. 

2)  Vergl.  die  AiudrUcke  uniinm  und  eonnoxnm  eorpuo  bei  Pompon.  in  fr,  30.  do  wrary.  «t 
u*ue.  (41,  3). 

8)  CiuiuB  §  86  und  Ezcorse  S.  71—76. 
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geworfenen  Frage,  wie  wir  uns  rogatio  mAjiLsms  bei  der  lex  curiata  con- 
stmirt  zu  denken  haben.  Langet  denkt  sieb'  diese  lex  curiata  als  eine  Art 
Arrogation,  vollzogen  durch  den  Rex  an  den  Familienhäuptem,  und  er  be- 
nutzt die  Worte  bei  Cic.  pr.  dorn,  29:  te  esse  interrogatum,  auctome  esses, 
uttn  te  P.  Fontejus  viiae  necisque  potestatem  haberet,  ut  infilio,  um 
danach  die  Formel  zu  reconstruiren.  Allein  hierin  können  wir  schwerlich  die 
eigentliche  und  ursprüngliche  Arrogationsformel  erkennen,  weil  das  Wort 
poiestas  mit  imperium  identificirt  erscheint.  Die  potestas  hat  der  Magistrat 
bereits  durch  die  Creation  empfangen ,  nur  um  das  imperium  handelt  es  sich 
noch,  und  zu  dessen  Erlangung  ist  Arrogation  nicht  das  adäquate  Mittel,  weil 
es  imperium  (domesticum)  und  potestas  zugleich  zu  verschaffen  bestimmt  ist. 
Dazu  kommt,  daB  es  eine  juristische  Inconcinnität  wäre,  die  in  den  Curien  mit- 
stimmenden filüfamilias  mitwirken  zu  lassen  neben  den  patresfamilias  bei 
einem  doch  nur.  den  letzteren  zukommenden  Akte.  Nur  insofern  in  der 
Lange*schen  Hypothese  der  Gedanke  liegt,  daß  die  tex  curiata  nicht  eine 
normative,  sondern  eine  casuistische  Beschlußfassung  enthalte,  scheint  sie  mir 
Wahrheit  zu  geben,  denn  die  in  der  lex  curiata  ausgedrückte  Norm  stand 
fest  und  ward  durch  diese  lex  nur  angewendet  auf  den  einzelnen  Fall.  So 
steht  denn  die  Ertheilung  des  Imperium  durchaus  nicht  auf  gleicher  Linie  mit 
den  eigentlichen  Gesetzgebungsakten,  wie  sie  von  den  Centuriatcomitien  und 
dann  namentlich  von  den  Tributcomitien  ausgehen;  höchstens  die  Fälle  einer 
Abänderung  des  Ouriatgesetzes  können  damit  entfernt  verglichen  werden. 

Statt  auf  die  Arrogation,  möchte  ich  auf  den  Soldateneid,  das  sacramen- 
tim  miHtum,  wodurch  dem  Feldherrn  Gehorsam  und  Treue  angelobt  wurde,  ver- 
weisen^, und  vielleicht  bietet  dießtrata  operarum  promissio  eine  andere,  nicht 
ganz  verwerfliche  Analogie  dar.  Papinian  definirt  —  offenbar  nach  einer  alten 
Tradition^  —  die  lex  als  communis  reipubUcae  sponsio*;  sponsio  im  alten 
Sinne  ist  eidliche  Betheuerung.  Eine  solche  scheint  nur  angemessen  entweder 
bei  völkerrechtlichen  Feststellungen,  oder  bei  Unterwerfungsakten,  wie  sie 
in  der  Ertheilung  des  Imperium  liegen.  Ausdrücklich  nennt  Livius  (2,  1 ; 
dazu  2,  2)  einen  Eid,  welchen  Brutus  dem  populus  abnahm:  neminem  passu- 
ros  Romae  regnare,  welcher  wohl  als  ein  Zusatz  zur  lex  curiata  de  imperio 
zu  denken  ist^.  Kariowa  hat  gezeigt,  daß  in  der  späteren  Zeit  verschiedene 
Eide  der  Soldaten  zu  unterscheiden  seien:  der  eigentliche  Fahneneid  (das 
älteste  Stück,  wahrscheinlich  n;ut  dem  Inhalt:  conventuros  se  jussu  consulis 
nee  injussu  abituros^),  und  außerdem  ein  Lagereid,  Kampf eid  und  Gestellungs- 
eid'; von  diesen  würde  vorzugsweise  der  erste  im  Auge  zu  behalten  seyn, 
allein  auch  er  ist  natürlich  nicht  eine  einfache  Copie  der  lex  curiata,  sondern 
hat  vielleicht  aus.  dieser  nur  ein  Element  entlehnt,  welches  als  Anhalt  für  die 


Jl 


Altertta.  I.  $  46.  8.  304. 

Aach  Mommsen  (Stutsr.  I.  »4.  8.  S.  601)  deutet  auf  diesen  Znrminmenheng  hin,  wenn  er  sagt: 
.Wie  et  Ton  den  Bttrgern  verlangt  wnxde,  dass  sie  In  Ihren  Gnrlen  den  neu  angetretenen  Beamten 
Ihres  Oehonams  besonders  rersichem,  so  wird  Ton  den  Soldaten  gegenttber  dem  neuen  Feldherm  die 
{fleiehe  Erklarong  gefordert.  Dieselbe  Ist  dem  Cnrlatgesets  insofern  gleichartig,  als  sie  die  bestehende 
VeTpOichtang  zum  Gehorsam  nicht  begründet,  sondern  nur  b^tärlit;  aber  sie  erscheint  insofern  ge- 
steigert, als  dort  einfach  Frage  und  Antwort  gefordert  werden,  hier  die  eidliche  Bindung,  das  saera- 
■MMN»  Übernommen  wird".  Gerade  in  diesen  swei  letzteren  FuiJcten  welche  Ich  ab,  indem  ich  die 
kM  aui^a  auch  für  selbständige  Qrundlage  der  Gehorsamspflicht  nnd  eidliches  Band  halte. 

3)  Denn  derselbe  Gedanke  kehrt  bei  Marclan  onter  Bomfnng  auf  Demosthenes  wieder:  fr.  >.  d« 
/.ftt   (1,  3). 

4)  /V.  1.  90d.  —  Sponsio  nnd  »meratmontum  stehen  nrspriingllch  wohl  In  Zusammenhang,  wie  wir 
noch  ans  Gel.  4,  95  (s.  Rar  Iowa  Rom.  ClTÜproc.  S.  80)  sehen;  »aeramontum  aber  hless  auch  der 
Alte  Fahüfeneld  der  Soldaten. 

&)  VergL  Dton.  6,  10. 

6)  Liv.  8, 80;  88,  88.  Dion.  10, 18.  Polyb.  6, 81.  Dazu  Becker-Marqnardt  Alterth.  III.  8.  S.  891. 

7)  Kariowa  S.  85. 

Knntze,  EKCurse.   2.  Aufl.  9 
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Reconstrnction  des  Coriatgesetzes  benutzt  werden  könnte.  Das  Wort  jussfu, 
sonst  Tom  popuhis  dem  rogirenden  Magistrat  gegenüber  gebraucht,  findet  sich 
im  Fahneneid  aof  den  Magistrat  selbst  angewendet,  nnd  dies  entspricht  inso- 
fern auch  der  Stellang  des  das  Imperium  übernehmenden  Magistrats,  als  der- 
selbe eben  dadurch  zum  Ghebieter  über  die  (einzelnen)  cives  erhoben  wird. 
Wie  bei  anderen  Eidesabnahmen  mag  also  der  die  lex  curiata  beantragende 
Magistrat  den  Sacramentsinhalt  vorgetragen  haben  (verbis  praeivit)  * :  nmi 
erst  konnte  der  Consul  das  Heer  in  Anspruch  nehmen,  nun  erst  war  für  seine 
militärischen  Operationen  die  rechtliche  Grundlage  gegeben,  wie  auch  der 
Fahneneid  die  rechtliche  Grundlage  für  den  Kampf  des  mües  gab,  so  daß  dieser 
im  Kampf  nicht  latro,  sondern  in  Ausübung  der  solennis  et  sacrata  mHüa  war^. 

Es  darf  dabei  nicht  vergessen  werden,  dafi  popuhis  und  exercUus  Roma- 
nus  im  Gründe  identisch  sind,  aber  freilich  auch  nicht,  dafi  der  popuhis  der 
Curien  nur  die  Patricier  begriff,  während  im  Servianischen  exercitus  auch  die 
militia  der  Plebejer  inbegriffen  war,  und  schon  deß wegen  nicht  an  eine  ein- 
fache Uebertragung  der  Form  der  lex  curiata  auf  die  miHtes  gedacht  wer- 
den konnte.  Ich  wiederhole  daher,  daß  der  Militäreid  der  geschichtlichen  Zeit 
nur  ganz  im  allgemeinen  als  eine  Beminiscenz  an  die  lex  curiata  aufgefaßt 
werden  darf,  und  nur  in  diesem  allgemeinen  Sinne  stelle  ich  sie  der  Lange'- 
schen  Arrogationshypothese  entgegen.  Die  creaHo  des  Magistrats  und  die 
elecHo  miHtum  geht  dem  Unterwerfungsakt  vorher;  die  lex  curiata  und  das 
sacramentum  militare  sind  Unterwerfungsakte;  beide  sind  sponsio  oder 
sacramentum  und  setzen  sich  aus  rogaüo  oder  precatio  und  feierlicher  Zu- 
sage der  zu  Verpflichtenden  zusammen. 

4.  Unter  den  neben  die  Consuln  gestellten  Magistraten  hat  für  die 
Eechtsgeschichte  der  Prätor  die  größte  Bedeutung.  Den  Patriciem  scheint 
bei  der  Abtrennung  der  Prätur  vom  Consulat  der  Gedanke  vorgeschwebt  zn 
haben,  daß  dem  Patriciat  gerade  das  ursprünglichste  und  centralste  Stück 
der  regia  potestas  cum  imperio,  nämlich  die  richterliche  Function  ^  als  Mono- 
pol gerettet  werden  sollte;  sie  mögen  die  neugeschaffene  Prätur  schwerlich 
von  Haus  aus  als  eine  geringere  Würde  und  Stellung  geplant  haben;  aber  die 
Wucht  militärischer  Unternehmungen  ließ  die  Prätur  sehr  bald  hinter  dem 
Consulat  zurücktreten.  Wenn  Varro  (de  Z. L. 5, 80)  sagt:  praetor  dictus^  qui 
praeiret  jure  et  exercitu,  und  wenn  Cicero  {de  leg,  3,  3)  sagt:  regio  im- 
perio duo  sunto  üque praeeundo  judicando  consulendo  (?)  praetores  ju- 
dices  consules  appellamino,  so  zeigt  sich  die  Richterfunction  als  Ausgangs- 
punkt der  Magistratur  und  Kernpunkt  in  der  erst  später  als  Consulat  bezeich- 
neten Prätur;  aber  die  Militärgewalt  schließt  sich  unmittelbar  an.  Praetor 
ist  daher  ursprünglich  wohl  der,  qui  praeit  verbis,  und  erst  secundär  der  An- 
führer des  Heeres*.  Noch  in  den  Xn  Tafeln  hießen  die  zwei  obersten  Magi- 
strate nicht  Consules,  sondern  Praetores^,  wie  ja  auch  in  den  latinischen 


1)  Veget.  d€  r«  »tlif.  2,  b:  jurant,  ommia  »0  »irenme  factmro»,  qua»  pra€e§p$rit  imptrator.  Vergl. 
Danz  D.  saorale  Schatz  S.  88. 

8)  Kariowa  arllpr.  8.88  nnd  Hnschke  D.  MolU  S.  868  ff.  Strv.  ad  A0n.  9,  157:  pott  el§etiO' 
nem  jurani  —  haientpUnam  miUtiam. 

8)  8.  ExcnxM  S.  57.  Der  alte  Heroldimf  lautete:  Omne*  Quinta*,  Ue  ad  eoHV§ntUn»m  kue  ad  Jn- 
diets.    Vergl.  Mommsen  Staatsr.  ü.  1.  («d    2.)  S.  78.  Anm.  5. 

SMommsen  Staatsr.  II.  1.  (mT.  2.)  S.  74  vennnthet,  dass  man  In  Sltester  Zelt  die  Oberbeamten, 
B  in  ihrer  friedlichen  und  bürgerlichen  Sphäre  thStlg  waren,  judiees  ohd  nnr  im  Felde  pratores 
genannt  habe.  Ich  möchte  eher  Termnthen.  daas  der  AmtaÜtel  Praetor  dem  Gebiet  des  fa*^  Jude»  dem 
deü  ju*  angehörte  und  beide  sich  zu  einanaer  verhalten,  wie  taeramsntum  und  jusjuramdum  (s.  Kar- 
Iowa  K.  CivUpr.  8.  87  ff.). 

5)  Fe$t.   Vindieiae:  Fra$tore$  teeundum  ptfputum  vindieia*  dicunt  .  .  .  Praetor  arhitro*  tree  dato. 
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Städten  die  Oberbeamten  gerade  unter  diesem  Amtstitel  vorkommen*;  der 
Dictator  wird  als  Praetor  maximus  bezeichnet'^.  Seit  Einsetzung  der  Prätur 
mögen  im  Gegensatz  des  Einen  die  bisherigen  Zwei  als  Consules  (Oollegen  im 
engem  Sinne)  bezeichnet  worden  seyn^,  und  als  sich  feststellte,  daß  der  Prä- 
tor eine  geringere  vis  imperii  habe,  was  mit  dem  Augural wesen  zusammen- 
hing, da  mag  die  unterscheidende  Bezeichnung  Praetores  majores  und  mino- 
res aufgekommen  seyn** ;  praetores  minores  konnte  seit  Einsetzung  des  prae- 
tor  peregrinus  gesagt  werden.  Dabei  muß  beachtet  werden,  daß  der  Praetor 
{urhanus)  keineswegs  des  vollen  Imperium  ganz  ermangelte,  und  daher  mehr- 
mals Prätoren  als  Träger  des  militärischen  Obercommandos  erscheinen,  theils 
allein,  theils  neben  einem  ConsuP.  Nur  die  Praxis  w^ar  es,  welche  dann  den 
Priitor  regelmäßig  auf  das  imperium  mixtum  {sc.  jurisdicUoni)  einschränkte 
and  ihn  hauptsächlich  als  Träger  des  imperium  domi,  welches  ja  längst 
schon  durch  die  Provocation  und  tribunicische  Intercession  beschränkt  war, 
dachte. 

In  der  Prätur  liegen  einige  Züge  von  Abnormität,  a)  Der  Prätor  ist 
College  der  Consuln,  und  doch  seilte  vis  imperii  eine  geringere,  während  ander- 
seits wieder,  obwohl  das  prätorische  Imperium  der  Kraft  nach  niedriger  ist, 
es  doch  an  Umfang  nicht  hinter  dem  Consulat  zurücksteht  und  sogar  inhalt- 
reicher ist,  denn  dem  Consulat  ist  die  Jurisdiction,  welche  der  Prätur  ertheilt 
ist,  ganz  entnommen  und  fremd  geworden  ^. 

b)  Der  Prätor  soll  vornehmlich  Jurisdiction  üben,  der  übrige  Inhalt  des 
Imperium  schlummert  für  ihn  gleichsam,  erwacht  nur  unter  Umständen,  zur 
Zeit  der  Noth,  bez.  nach  Gutünden  des  Senats;  wo  aber  der  Prätor  das  mili- 
tärische Commando  übernimmt,  unterscheiden  sich  qualitativ  in  der  „Hand- 
habung des  Commando^  die  prätorischen  Befagnisse  nicht  von  den  consula- 
rifichen'.  Hiemach  sind  in  der  Prätur  eine  reservirte  Specialcompetenz  und 
eine  stellvertretende  Generalcompetenz  zu  unterscheiden. 

c)  Der  Prätor  hat  keinen  CoUegen  im  engem  Sinne,  der  mit  ihm  in  dem- 
selben Amtsgebiet  concurrirte;  während  die  Consuln  und  ebenso  die  Censoren 
als  Paar  und  in  ihrem  Greschäftsbereich  concurrirend  fungiren,  ist  der  Prätor 
alleiniger  und  ausschließlicher  Herr  in  seinem  engeren  Bereich  (provinciä), 
tindMommsen  hat  nicht  Unrecht,  wenn  er  dies  eine  Rückkehr  zu  dem  mo- 
narchischen Princip  nennt®.  Ich  halte  das  für  den  Punkt,  in  welchem  einzu- 
setzen ist,  um  das  Hervorgehen  der  (wesentlich  monarchischen)  Pro vinzialstatt- 
halterscfaaft  aus  der  Prätur  zu  verstehen^.   Freilich  so  nachbarschaftlich  an 


1)  Mommsen  Staatsr.  U.  1.  {ed.  2  )  S.  72. 

S)  Dt  qui  Praetor  maximue  tit,  idiku*  Septmtbrihu  elawtm  pongot:  Ii«.  7,  3  (Jet.  22, 10).  Momm- 
«en  KGm.  Chronologie  S.  178. 

5)  Fest.  ep.  p»  V^:  Mßjer  magietralH*  eoneul  dieitur.  Hier  wird  die  Benennung  Consal  an 
'S«  Veigleichnng  mit  einem  vergleichbaren,  aber  geringeren  Ma^strat  geknüpft,  nnd  in  der  That 
rechtfertigt  sich  aeit  Einsetzung  dea  (in  seinem  Bereich)  allein  fnngirenden  Prätor  ganz  besonden  der 
«las  Concnrriren  anadrackende  Titel  der  Ck>nBaln  (a.  Text  sab  3). 

4)  Fest.  Maximum  praetorem:  pro  eoUegio  augurum  decretwm  est,  quod  in  saluti»  augurio  priteto- 
fu  majores  et  minores  appellantur,  non  ad  aetatem^  sed  ad  oim  imperii  pertinere.  Aehnllch  Lio. 
41,  14:  praetores,  fmihus  et  ois  imperii  minor  et  ametoritas  esset. 

6)  Mommsen  Staatar.  II.  1.  (ed.  2.)  S.  186.  224.    Lange  Alterth.  I.  {ed.  3.)  §  88.  S.  779. 
'€)  Mommaen  8.  228.    Lange  Alterth.  I.  {ed.  3.)  §  83.  S.  771. 

7)  Mommaen  S.  91.  »Ansaer  4er  ClTiljurlfldiction  stehen  dem  Priltor  aach  die  consnlarLschen  Be- 
fognläae  wesentlich  alle  an,  jedoch  alle  nur  aushilfsweise,  so  dass  der  eigentliche  TrKger  derselben  der 
Consal  Ist ,  und  der  PrStor  sie  in  dessen  Anwesenheit  nur  auf  besonderes  Oeheiss  (and  zwar  regel- 
odsstg  des  Senats) ,  dagegen  in  Abwesenheit  des  Consals  regelmKssig  ausübt.  Eigentliche  Vertretung 
im  Bechtaainn « Ist  diese  prtttorlsche  Function  keineswegs,  vielmehr  einfache  Gonsequenz  des  Satzes, 
•las8  der  Prfttor  College  der  Conanln  und  Inhaber  gleichartiger  Amtsgewalt  ist,  welche  nur  im  Falle 
der  OoUIaion  als  die  schwüchere  zurücksteht**.  S.  282. 

8)  Mommsen  L  1.  S.  44.  II.  1.  S.  199. 

•)  Mommsen  U.  1.  8.  230.   Lange  Alteith.  I.  S.  777  und  781. 

9* 
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diesem  Punkte  der  Praetor  dem  Rex  erscheint,  so  weit  entfernt  er  sich  ander- 
seits von  ihm  wieder  durch  die  Beschränktheit  seines  (Special-)  Bereichs. 

d)  Endlich  ist  dieses  Princip  der  reservirten  Specialcompetenz  dann  auch 
festgehalten  und  hez.  weitergehildet  worden,  als  andere  Prätoren  nehen  dem 
Praetor  urhanus  eingeführt  wurden.  Die  mehrem  Prätoren  galten  nie  als 
hemfen  zum  Zusammenhandeln,  sondern  jeder  blieb  ausschließlich  für  sein 
G-ebiet  competent^  Diese  Feststellung  und  Abgrenzung  der  ideellen  Provin- 
zen bildet  das  historische  Gelenk  zwischen  der  beweglichen,  lediglich  com- 
promissarischen  Rollenvertheilung  der  Consuln  und  dem  späteren  System 
räumlich  abgegrenzter  Amtssphären  (provindae  im  späteren  geographi- 
schen Sinne). 

Uebrigens  darf  nicht  außer  Acht  bleiben,  a)  daß  gleich  dem  Prätor  auch 
schon  die  Censoren  ihre  Specialcompetenz  erhalten  haben,  und  ß)  daß  in 
der  Censur,  dem  Consulat  und  der  Prätnr  insofern  eine  Abstufung  verwirk- 
licht ist,  alis  für  das  Censorenpaar  der  Gedanke  solidarischer  Amtsführung, 
in  der  Prätur  der  Gedanke  getrennter  Amtsführung  am  strengsten  durch- 
geführt ist,  und  in  dieser  Hinsicht  zwi|ßhen  beiden  das  Gonsulpaar  die 
Mitte  hält. 

XXm.  Kapitel. 
II.    Die  Bechtsqaellen. 

(Zu  §  118-117.) 
I. 

Die  XII  Tafeln. 

J,  Ich  habe  die  XII  Tafeln,  um  deren  Bedeutung  zu  kennzeichnen,  mit 
der  homerischen  Epopöe  verglichen^.  Wie  in  dieser  die  griechische  Phantasie 
Bett  und  Bahn,  Grundlage  und  Rahmen  zugleich  fand,  so  die  römische  Eechts- 
welt  in  der  lex  decemviralis.  Der  Fülle  der  homerischen  Sprache  kommt  die 
Kraft  der  Sprache  der  XII  Tafeln  gleich;  sie  sind  die  2  größten  Monumente 
der  heidnischen  Kultur  und  bilden  die  bedeutsamsten  Ausgangspunkte  der  clas- 
sischen  Antike.  Aus  der  homerischen  Mythenwelt  enteproß  die  griechische 
Dramatik  und  Philosophie,  in  den  Xn  Tafeln  wurzelt  die  römische  Interpre- 
tatio  fori,  das  Edikt  der  Prätoren  und  die  Jurisprudenz  der  Kaiserzeit. 

Der  Lapidarstyl  der  Xn  Tafeln,  welchem  Caeciiius  A/ricanus  bei  Grell. 
20, 1  das  Lob  einer  elegans  et  absoluta  brevitas  verborum  ertheilt,  hat  für 
uns,  wie  schon  für  die  römische  Kaiserzeit,  etwas  Hieroglyphisches;  was  wir 
z.  B.  aus  den  Sätzen  Tertiis  nundinis  partis  secanto!  {tob.  IIL)  —  Usits 
auctoritas  fundi  bienräum  esto,  ceterarum  rerum  annus!  (tob.  VI.)  zu  machen 
haben,  oder  vielmehr,  welcher  ihr  ursprünglicher  und  nächster  Sinn  in  den 
xn  Taff.  selbst  und  im  Zusammenhange  des  damaligen  Anschauungssystems 
gewesen  sei,  darüber  gehen  die  Ansichten  gerade  der  tiefsten  Forscher  aus- 
einander. Um  so  größer  ist  der  Reiz  für  den  Forscher,  den  nach  Lessingscher 
Art  das  Streben  nach  Wahrheit  glücklicher  macht,  als  selbst  deren  Besitz. 
Ich  nannte  den  Styl  der  XII  Taff.  einen  Lapidarstyl;  aber  in  diesen  Quadern 
pulsirt  eine  unerschöpfliche  Lebensfülle.  Zweierlei  möchte  ich  daran  betonen: 
1)  es  ist  spröder  Ausdruck  und  doch  lebendiger  Gedanke  zugleich,  wenn  mit 
naiver  Wendung  und  in  der  raschen  Folge  knapper  Sätze  so  oft  das  Subjekt 
gewechselt  wird,  z.  B.  in  Taf .  m.  Mjudicatum  facit  (d.  h.  der  Schuldknecht), 


l)MomiD«enS.  199.   Cie»  4*  •![,  3,  20.  daif  nicht  aU  Widerleipinff  geüton.  —  8)  Coniu  $  79  a.  E. 
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secum  audio  (d.h.  der  Schuldherr);  vincito  nervo  aut  compedibus  —  si 
voiet  suo  vivito  (der  Schnldknecbt) !  2)  Wie  es  jugendlichem  Geiste  eignet,  so 
bewegt  sich  der  Gedanke  der  Xu  Taff.  gleichsam  in  einer  höheren,  von  den 
Niederungen  der  Alltagssprache  sich  abhebenden  Eegion:  famiha  und  pecu- 
nia  werden  gesagt,  wo  sonst  die  Ausdrücke  res  tnancipi  und  nee  mancipi 
gebraucht  werden  * ;  forctes  bedeutet  wahrscheinlich  die  Clienten  ^.  Der  Ge- 
brauch der  Worte  Ungua  (uti  lingua  nuncupassit:  tob,  VI,),  sanas  oder  sanus 
{idem  forcti  sanatiquejus  esio!  tob.  L;  ni  sani  lapides  sunt  in  tob,  VIL  nach 
Bergk'scher  Conjectur)  verräth  noch  die  Naivität  eines  Geschlechts,  welches 
doch  zugleich  stark  zur  Eeflexion  neigt  und  einen  vergleichenden  Blick  auf 
die  griechische  Nachbarkultur  wirft. 

Schon  zur  Zeit  der  Tarquinier  spielen  griechische  Kulturwellen  in  die 
römische  ürbs  quadrata  herein;  um  so  weniger  braucht  man  Anstoß  an  der 
Tradition  zu  nehmen,  daß  die  Decemvlm  griechische  Muster  vor  sich  gehabt 
hätten  3,  und  ein  Ephesier  Hermodorus  ihnen  als  Dollmetscher  der  Griechen- 
welt gedient  habe.  Daß  die  alte  Hermodorusstatue  dafür  ein  unwiderlegliches 
Zeugnifi  sei,  ist  gewiß  mit  Eecht. bemerkt  worden.  Den  patricischen  duoviri 
sacrorum  soUen  schon  in  alter  Zeit  zwei  servi  publici  griechischer  Abkunft 
als  Dollmetscher  beigegeben  gewesen  seyn^;  diese  duoviri  aber  hatten  die 
Obhut  der  Sibyllinischen  Bücher,  auf  deren  Aussprüche  die  Aufnahme  des 
Kultus  des  Apollo  und  anderer  griechischer  Götter  zurückgeführt  wurde '^. 
E.S  könnte  seyn,  daß  auch  Hermodorus  ein  Dollmetscher  der  duoviri  war; 
jedenfalls  hatte  die  Zuziehung  eines  Griechen  in  das  Consilium  der  Gesetz- 
gebungsbehörde nichts  AuffaUendes. 

Endlich  verdient  hervorgehoben  zu  werden,  wie  sehr  die  positiven  Sätze 
vor  den  prohibitiven  in  den  Xn  Taff.  vorwiegen.  Zu  den  wenigen  überliefer- 
ten der  letzteren  Art  gehören:  tignum  junctum  aedibus  ne  solvito  (tab.  VI.)  — 
usus  capionem  All  tabulae  intra  quinque  pedes  esse  nokierunt  {tab.  VIL)  — 
furtivam  rem  lex  All  täbb.  usucapi  prohibei  {tab.  VIII.)  —  ne  quis  unda- 
rio  foenore  ampHus  exerceat  {tab.  VIIL)  —  interfici  indemnatum  quemcun- 
que  hominem  XII  tabularum  decreta  vetuerunt  {(ab,  VIIL)  —  ne  quis  in 
Urbe  coetus  noctumos  agitet  {tab.  VIIL)  —  privilegia  ne  irroganto 
[tob.  VIIL)  —  hominem  mortuum  in  Urbe  ne  sepelito  neve  urito  ,  .  .  rogum 
ascea  ne  poHto  {tab.  X,)  —  mulieres  genas  ne  radunto  neve  lessum  funeris 
ergo  kabento  {tab.  X)  —  homini  mortuo  ne  ossa  iegito,  quo  post  funus  fa- 
ciat  {tcUK  X)  —  neve  aurum  addito  {tab,  X,)  —  rogum  bustumve  novum 
vetai  {lex)  propius  sexaginta  pedes  adici  aedes  alienas  invito  domino 
[tab.  X.)  —  ne  plebi  et  patribus  sint  conubia  {tab,  XL),  Diese  Sätze  treten 
an  Zahl  und  Bedeutung  hinter  den  Sätzen  positiven  Inhalts  sehr  zurück;  von 
einzelnen  ist  es  überdies  fraglich,  ob  sie  in  den  XII  Taff.  selbst  als  Verbote 
formulirt  waren ;  die  meisten  gehören  dem  Polizeigebiet  an.  —  Diese  Erschei- 
nang  scheint  nicht  unwichtig  für  die  Grundauffassung  des  Rechts,  welches 
seinem  innersten  Wesen  nach  nicht  Grenzen  zu  ziehen,  Schranken  aufzu- 
richten, sondern  Macht  und  Vermögen  zu  gewähren,  zu  sichern  bestimmt  ist^. 

ß.  Die  Vertheilung  des  Inhalts  unter  die  einzelnen  Tafeln,  m.  a.  W.  die 
Disposition  des  ganzen  Werkes  zu  wissen,  wäre  von  höchstem  Interesse;  es 

1)  Vergl.  oben  S.  110. 

2)  Em.  Hoff  mann  (1.  d.  Zeitsch.  f.  Saterr.  Gymmu.  Wien  1866.  S.  672)  bemerkt  dazu,  daaa  anch 
lodere  pnbUdatUche  Doppeltitel  rorgekommen  find,  s.  B.  Proei  statt  Pmtrieii  In  der  Servlaniachen 
naMeadntheUanff  nnd  In  den  Cenaorlschen  Tafein,  CtUrts  statt  Sautus. 

I)  Za  weit  geht  Fr.  Hof  mann  Beltr.  s.  Qeach.  d.  grlech.  n.  rom.  R.  (1870)  S.  19  fg. 

4)  DIon.  4,  6S;  Zonar.  7.  11.      —      5)  Lange  Altertb.  I.  §  67.      ^      6)  Vergl.  oben  8.  8.  9. 
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hieße:  die  Lage  der  Wurzeln  des  römischen  Rechtsorganismns  kennen.  Ueber- 
liefert  ist  uns,  daß  den  Anfang  des  Ganzen  Satzungen  über  die  Behandlung 
der  Rechtsstreitigkeiten  bildeten;  aber  im  Uebrigen  und  so  auch  in  der  An- 
ordnung des  Stoffes  scheinen  die  Rücksichten  der  Klage  und  Vertheidigung 
nicht  im  Vordergrunde  gestanden  zu  haben.  Die  Substanz  der  Rechte,  nicht 
die  Form  ihrer  Geltendmachung  war  maßgebend,  und  dies  entspricht  ganz 
und  gar  dem  in  die  Tiefe  des  Wesens  dringenden  Rechtssinne  der  Römer. 

Leider  sind  wir  bei  Bestimmung  der  Stellung  der  einzelnen  Sätze  der 
Xn  T.  großentheils  auf  Conjectur  und  Gombination  angewiesen.  Als  Anhalts- 
punkte für  die  Einordnung  der  Sätze,  die  uns  theils  im  ursprünglichen  alter> 
thümlichen  W^ortlaut,  theils  in  relationsweiser  und  modemisirter  Wendung, 
und  nicht  immer  durch  Juristen,  sondern  vorzugsweise  durch  Alterthümler 
überliefert  sind,  treten  folgende  hervor  ^  1)  Die  Vorschriften  über  die  in  jus 
vocaiio  sollen  in  der  I.  Tafel,  die  Gründe  statthafter  Verlängerung  von  Pro- 
cessfristen  in  der  n.  Tafel  gestanden  haben  ^;  2)  eine  Vorschrift  über  die 
väterliche  Gewalt  soll  in  der  IV.  Tafel  enthalten  gewesen  seyn^;  3)  von  den 
Vorschriften  über  Einrichtung  und  Cerimoniell  der  Leichenbegängnisse  wird 
gesagt^  daß  sie  in  der  X.  Tafel  standen^,  und  4)  das  Verbot  des  Conubium 
zwischen  Patriciem  und  Plebejern  soll  in  einer  der  beiden  letzten  Tafeln 
nachgeholt  worden  seyn^.  Diese  Kenntnisse  hat  man  nun  verwerthet,  indem 
man  annimmt,  daß  die  Decemvim  bei  der  Anordnung  der  Tafeln  nicht  will- 
kürlich und  nach  Zufall  zu  Werke  gegangen  sind,  sondern  den  Stoff  nach  in- 
stitutionellen Gesichtspunkten  gruppirt  und  daher  in  jeder  Tafel  eine  oder 
mehrere  Materien  im  Zusammenhang  behandelt  haben:  man  ist  so  zu  dem 
Schlüsse  gelangt,  daß  in  der  I.  und  U.  Tafel  der  Civilproceß,  in  der  IV.  Taf. 
die  väterliche  Gewalt,  bez.  das  Familienrecht  überhaupt,  in  der  X.  Taf.  das 
Sacral-  und  Funebralrecht  Platz  gefunden  haben. 

Außerdem  hat  man  darauf  hingewiesen,  daß  Ghiins  seinen  Commentar  zu 
den  xn  Taff.,  aus  welchem  mehrere  Fragmente  in  den  Digesten  Justinian's 
stehen,  in  6  Bücher  getheilt  hatte;  die  Vermuthung  drängt  sich  auf,  daß  er 
immer  je  2  Tafeln  in  Einem  Buche  behandelte.  Dirksen^  hat  hieran  die  wei- 
tere Vermuthung  geknüpft,  Gaius  möge  zu  jener  Sechstheilung  dadurch  be- 
wogen worden  seyn ,  daß  immer  zwischen  je  2  Tafeln  eine  sachliche  Verbin- 
dung gewesen  sei.  Endlich  hat  man  eine  gewisse  Uebereinstimmung  zwischen 
der  Ordnung  der  XII  Taff.  und  der  Ordnung  des  prätorischen  Edikts ,  weiter 
auch  der  Digesten  Justinian's  wahrgenommen  und  dies  zu  benutzen  versucht. 
Große  Verdienste  um  die  Restitution  der  XU  Taff.  haben  sich  Jac.  Gotho- 
fredus  im  17.  Jahrb.,  Dirksen  und  Scholl  in  unserm  Jahrh.  erworben. 
Ich  werde  wie  bisher,  so  auch  im  Folgenden  hauptsächlich  der  Dirksen- 
Schöll'schen  Aufstellung  folgen. 

Wie  viel  uns  von  dem  Inhalt  des  Zwölftafelwerkes  quantitativ  an  wört- 
lichen oder  annähernd  wörtlichen  Theilen  bewahrt  ist,  ob  etwa  der  zehnte 
Theil  des  Ganzen,  mehr  oder  weniger  vorliegt,  ist  schwer  zu  sagen.  Es  darf 
wohl  angenommen  werden,  daß  der  größere  Theil  dessen ,  was  der  Kaiserzeit 
von  den  XII  Taff.  interessant  schien,  gerettet  ist;  wer  aber  will  sagen,  ob 
dies  auch  der  größere  Theil  dessen  ist,  was  in  der  Zeit  der  XII  Taff.  selbst 

1)  VergL  Schwegler  B.  Geach.  m.  S.  89. 

2)  Cic.  äe  hg.  3,  4 ;  —  Ftsi-  r.  Rtu».      -      3)  Dio».  S,  27. 

4)  Cie.  de  leg.  ?,  35.      —      5)  de    de  repmhi.  S,  37 ;  Dien.  10,  60. 
6)  Venuche  c.  Rrlttk  der  XU  Taff.  (1824)  8. 16.  108  ff. 
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and  in  den  anmittelbar  folgenden  Jahrhunderten  durch  Wichtigkeit  her- 
vorragte? 

C.  Die  Xn  Taff.  waren  anf  dem  Forom  öffentlich  angebracht  und  blie- 
ben da  60  Jahre  lang,  bis  sie  in  dem  Gallischen  Brande  verloren  oder  unter- 
gingen. Dir  Inhalt  wurde  dann  neu  zusammengestellt /wie  Livius  (6, 1)  be- 
richtet; aber  derselbe  sagt  nicht ,  daß  diese  Zusammenstellung  wieder  in 
Erztafeln  auf  dem  Forum  angebracht  worden  sei.  Abschriftlich,  selbst  in 
feierlichen  Copien,  mögen  sie  viel  verbreitet  worden  seyn;  die  einzelnen  Sätze 
standen  in  der  Erinnerung  des  Volkes  fest,  und  die  Kunde  ihres  Wortlauts 
wird  auch  in  den  Provinzen  immer  ein  Kennzeichen  und  der  Stolz  des  römi- 
schen Bürgers  gewesen  seyn.  Bei  Plautus,  Terentius,  Ennius,  auch  bei  Luci- 
iios,  Afranius,  dem  Rhetor  ad  Herennium  und  Varro  ünden  sich  Anspielungen 
anf  den  alten  Wortlaut,  welche  für  die  Popularität  desselben  voUgiltiges 
Zeugniß  ablegen  ^  Und  als  die  XII  Taff.  durch  das  prätorische  Edikt  aus  der 
Praxis  und  der  Schule  verdrängt  wurden  —  am  Ende  der  Eepublik  —  da 
wendete  sich  der  Blick  und  Fleiß  der  antiquarischen  und  juristischen  Schrift- 
steller dem  ehrwürdigen  Stoffe  zu.  L.  Aelius  Stilo  Praeconinus  verfertigte 
eine  Erläuterung  der  Xn  Taff. ;  eine  ganze  Gonmientarliteratur  folgte:  Ser- 
Tios  Sulpicius  Eufns,  L.  Cincius,  Aurelius  Opilius,  Sinnius  Gapito,  Atejus 
Capito,  Antistius  Labeo,  Yerrius  Flaccus^.  Wie  gern  sich  Cicero  mit  den  ein- 
zelnen Sätzen  und  dem  Geiste  der  XII  Taff.  beschäftigte,  ist  bekannt.  Plinius 
{Uist.  not.)  und  Gellius  (Noci.  Attic.)  im  ersten,  dann  Sextus  Pompejus  Festus 
(de  verb.  signi/".)  und  Maurus  Servius  Honoratus  {in  VergiHum,  besonders  m 
Aeneidem)  im  vierten  Jahrb.  haben  viele  Oitate  aus  den  XII  Taff.  und  bewei- 
sen, daß  die  vielfach  nicht  mehr  verstandenen  Ruinen  jener  Gesetzgebung 
noch  immer  ihren  Eeiz  hatten.  Selbst  dem  Juristen  Gaius,  der  in  der  zweiten 
Hälfte  des  zweiten  Jahrb.  der  Kaiserzeit  die  XU  Taff.  ausführlich  conmien- 
tirte,  scheint  Vieles  unverständlich  gewesen  zu  seyn  3. 

Dies  aber  hindert  nicht,  dem,  was  der  Garthaginienser  Gyprian^  um  d.  J. 
245  n.  Chr.  schreibt,  Glauben  zu  schenken:  incisae  sunt  leges  XII  tahuHs  et 
publice  aere  praefixo  jura  praescripta  sunt^;  was  auf  Garthago  zu  beziehen 
ist.  Und  daß  dort  noch  im  5.  Jahrhundert  die  Sätze  der  XII  Taff.  öffentlich 
zu  lesen  waren,  bestätigt  der  Presbyter  Salvianus  Massiliensis,  welcher  die 
XII  iabuiarum  decreta  als  in  jener  Stadt  noch  geltendes  Jus  paganum  be- 
zeichnet <*.  Abschriften  der  XII  Taff.  jnögen  in  vielen  Städten  Italiens  und  der 
Provinzen  Jahrhunderte  lang  zu  finden  gewesen  seyn;  daß  es  gerade  in  Gar- 
thago einen  (officiellen?)  besonders  in  Ehren  und  Obacht  gehaltenen  Text 
gab,  erklärt  sich  vielleicht  aus  der  Entstehung  des  neuen  Garthago,  welclies 
als  erste  Golonie  außerhalb  Italiens  durch  August  i.  J.  29  v.  Chr.  gegründet 
wurde".  Mit  den  Vorträgen  eines  Juristen  und  zugleich  Dichters  Leo  über 
die  Xn  Taff.  ^,  eines  Zeitgenossen  des  Salvian  in  der  Stadt  Narbo,  verklingen 
die  letzten  sicheren  Reminiscenzen  ün  Mittelalter. 

Erst  die  elegante  Schule  des  16.  Jahrb.  lenkte  die  Aufmerksamkeit  wie- 
der auf  die  Fragmente;  die  Literatur,  welche  hieraus  erwuchs  (Balduin,  Gon- 
tius,  Petr.  Rthoeus;  J.  Scaliger,  Gujacius,  Fulvius  Ursinus,  Paul.  Morula) 


1)  8  eh  SU  LtgiM  XII  tab.  rtUq.  p.8,9.      —      2)  Scholl  p.  3S— 39. 

S)  SchSU  p.  14.  Not.  1.      —      4)  Sp.  ad  Donatum,  e.  9. 

i)  Abwetoend  Schwegler  R.  G«8ch.  m.  8.  37;  zweifelnd  Pocht«  Gii».  |  56  a.  A.    D«za  aber 


Hodorff  Anm.  c. 


6)  Sah.  da  fbemalions  M  8,  5.      —      7)  VOUj.  1,  16;  3,  7.  ^  Scholl  •.  17. 
8)  Siißmhu  ApolUnarit,  earm.  23  {MUfimm  Narhonit), 
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fand  ihren  Abschlufi  in  dem  Commentar  des  Jac.  Gothofredas  *,  wie  dieje- 
nige (unbedeutende)  des  17.  und  18.  Jahrh.  durch  Dirksen.  Seit  diesem  Ge- 
lehrten, dessen  Arbeit  eine  grundlegende  ist,  hat  durch  den  Fortschritt  der 
Linguistik  auch  die  Kritik  der  Zwölftafelfragmente  an  Feinheit  und  Festig- 
keit gewonnen;  eine  Frucht  dieser  Erneuerung  ist  die  Schrift  von  Scholl, 
welcher  mit  dem  ausgebildeten  Apparat  der  Philologie  dem  Juristen  dankens- 
werth  in  die  Hände  gearbeitet  und  mit  nüchternem  Fleiße  unternommen  hat, 
die  überlieferten  Fragmente  vollständig  zusammenzubringen  (p.  39 — 72),  zu 
sichten  und  in  der  Form,  in  welcher  die  UeberUeferer  selbst  sie  besaßen^,  fest- 
zustellen (p.  72 — 112).  In  der  folgenden  Uebersicht  habe  ich  mich  der 
üblichen  Anordnung  der  Fragmente  (p.  115 — 162)  angeschlossen. 

L.  Die  wichtigeren  Fragmente,  namentlich  die  annähernd  wörtlicb 
erhaltenen,  sind: 

Tab.  I.  5t  in  jus  vocat,  iio,  Ni  it,  aniestamno;  igitur  em  (=  eunC)  capUo, 

Si  calvilur  pedemve  struit,  manum  endo  (==  in)  jacito, 

Si  morlms  aevitasve  Vitium  escit,  fqui  in  Jus  vocabiij  jumentum  dato; 
si  nolet,  arceram  ne  stemito. 

Adsiduo  vindex  adsiduus  esto;  proletario  jam  dvis,  quis  voiet,  vin- 
dex  e$to\ 
D.  h.  Wenn  Jemand  vor  Gericht  fordert,  soll  man  folgen.  Folgt  man  nicht, 
sollen  Zeugen  aufgerufen  werden.  So  möge  der  Yorfordemde  den  Anderen 
fassen.  Wenn  dieser  durch  Ausflüchte  hinzuhalten  oder  zu  entweichen  sucht, 
so  vollziehe  jener  die  Handanlegung.  Ist  der  Vorgeforderte  krank  oder  alters- 
schwach, so  biete  der  andere  ein  Lastthier  zum  Gebrauch;  eine  Sänfte 
braucht  er  dem  Weigernden  nicht  zu  bieten.  Für  den  Bemittelten  soll  ein 
Bemittelter,  für  den  Unbemittelten  kann  jeder  Bürger  als  Vindex  eintreten. 

Daß  das  capere  und  manum  injicere  als  zwei  Stufen  des  Verfahrens  zu 
unterscheiden  seien,  haben  schon  v.  Bethmann-Hollweg^  und  Huschke^ 
bemerkt,  und  Karlowa^  genauer  festgestellt;  hiemach  wird,  wie  schon 
Puchta''  annahm,  dem  Vorfordemden  für  den  Fall,  daß  der  Gegner  dem  Pro- 
cesse  sich  ganz  zu  entziehen  sucht,  das  besondere  Verfahren  der  legis  actio 
per  manus  iiy'ectionem  gewährt  und  also  der  Widerspenstige  pro  judicato 
behandelt.  — 

Nexo  mancipatoque  ac  forcti  sanatique  supra  infraque  Bomam  idem 
juris  esto, 
D.  h.  Der  in  fremde  Gewalt  (nexum,  mancipii  causa)  Gerathene  hat  gleiches 
Recht  mit  dem  dienten  und  Schutzverwandten'*.  —  Ist  diese  Hoffmann'- 
sehe  Ergänzung  und  Deutung  richtig,  so  müßte  der  Satz  vielleicht  in  eine 
der  letzten  Tafeln  und  nicht  mit  Dirksen  in  die  erste  verwiesen  werden;  doch 
könnte  immerhin  auch  in  dieser  Fassung  der  Satz  proceßrechtliche  Bedeutung, 
und  demgemäß  in  der  I.  Tafel  seinen  Platz  haben.   Mir  gibt  noch  immer  jene 


1)  Fragm§nlo  XII  tühularum  rtttitmtm,  Heldelb.  1616.  Verbeasert  in  Goikofr.  F»nles  IV.  jurii 
ehilisj  Genet.  1653.    Auch  In  Otto  Tketaur.  jur    eit    T.  III. 

2)  „Montndum  e$i,  non  id  mos  agere,  «i  retustam  ig§is  formam^  quuU»  fueril  a  d0C0m9iris  »rafeet», 
9ani»  eomjecturit  r§roe«mus;  »ed  «I  U$i§  9»rhaf  ^jHolia  grammotiei  et  in$$rprel§4  antiqui,  qmibm»  dthe- 
mu»  fragmeuia,  Ugerinl^  eongtituamtt*  y  kaud  steus  aique  Homeriea  tiudia  id  nunc  maxims  tectantnr^ 
ut  9»tMä  quäl»  Ahxandrinü  eomparutrit  earminum  t»»mplar  re/lmfiani**  ip.  7J).  Jene  Bemerkan; 
ttber  die  vonae  eornjeetura»  kann  namentlich  auf  den  Versuch  de«  Philologen  Nie.  Fanccius 
(Leg9s  XII  tabb.  tuh  fragmentis  reuituta»,  Rint$l.  1741),  den  archalochen  Text  xu  reconstroiren ,  l>e- 
zogen  werden. 

S)  GoU.  80,  1;  Fut.  •.  Strm§rt,  and  Pedem  sirmiti  Gai.  in  fr.  933.  de  V.  S.;   V»rro  de  L.  £.6,  140; 
GeU.  16,  10;  Cic.  Top.  2.  —  Aeoilas  »  eenoetue:  vergl.  Plaut.  Hud,  F,  2,  60. 
4)  R.  avllpr.  I.  S.  106.  Anm.  6.      —      5)  D.  alte  r6m.  Jahr,  B.  88S. 
6}  R.  avllpr.  S.  821.      —      7)  Cora.  §  160.      —     8)  Vengl.  oben  Exe.  S.  64.  65. 
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DeatODg  den  einfachsten  nnd  natürlichsten  Sinn,  sie  scheint  mir  auch  den  Be- 
denken von  Brans^  gegenüber  noch  rettbar,  denn  warum  konnte  man  nicht 
den  noxae  causa  mancipirten  Bürger  knrz  mit  mancipatus  bezeichnen?  Nexus 
ist  der  selbständige,  mancipatus  der  unselbständige  Bürger,  beide  capUvi  ioco 
ond  der  Ausübung  der  publicistischen  Rechte  verlustig.  Dieser  Zustand  mag 
gewohnheitsrechtlich  fließend  gewesen  und  durch  die  XII  Taff.  präcisirt  worden 
seyn;  der  Censor  mußte  sie  aus  den  Heerlisten  streichen  und  in  getrenntes 
Verzeichniß  bringen 2.  Unter  forctis  (/brtis,  forctus)  ist  hier  der  Client  im 
alten  patricischen  Sinne  verstanden,  wahrscheinlich  mit  Bezug  auf  sein  Lehn- 
gut^.  Dieser  alte  Ausdruck  darf  in  der  Gesetzessprache  nicht  überraschen. 
„Damit  würde  sich",  sagt  Hoffmann  (S.  572),  „immer  noch  vertragen,  daß 
in  einer  anderen  Gesetzesstelle,  wo  gerade  der  sacrale  Schutz  vor  Willkür  sel- 
ten des  Patronus  betont  werden  soll,  der  Schutzbefohlene  mit  CUens  bezeichnet 
wird:  Patronus  si  ciienti  fraudem  fecerit,  sacer  esto.  Es  ist  jedoch  im  höch- 
sten Grade  unwahrscheinlich,  daß  dieser  sacral-  oder  naturrechtliche  Satz,  der 
in  ähnlicher  Fassung  auch  in  Sparta  die  Heloten  schützte,  eine  Bestimmung  der 
Xn  Taff.  gebildet  haben  soUte.  Das  Zeugniß  des  Servius  {in  Aen,  6,  609), 
der  auch  sonst  ungenau  über  die  Xu  Taff.  berichtet  (s.  Scholl  p.  15.  49), 
kann  gegenüber  dem  Zeugniß  anderer  Schriftsteller,  die  diesen  Satz  als  eine 
Verordnung  des  Eomulus  bezeichnen  (Dion.  2, 10),  nicht  in  Betracht  kom- 
men^. Man  meint,  sie  sei  gleich  anderen  uralten  Rechtssätzen  von  den  De- 
cemvim  aufgenommen  worden.  Allein  weder  paßt  eine  auf  Fluch  lautende 
Strafbestimmnng  in  die  bürgerliche  Gesetzgebung,  noch  konnte  für  diese 
überhaupt  eine  Veranlassung  oder  die  Möglichkeit  vorliegen,  sich  in  das  nur 
anter  den  Schutz  der  Götter,  nicht  des  Staats,  gestellte  Yerhältniß  der  dien- 
ten zu  den  Patronen  einzumischen". 

Freilich  scheint  bei  den  (späteren)  Bömem  selbst  die  Ansicht  vorherr- 
schend gewesen  zu  seyn,  daß  unter  den  Forctes  und  Sanaies  Völkerschaften 
zu  verstehen  seien^.  Festus  sagt:  Sanates  äicti  sunt,  qui  supra  infraque 
Romam  kabitaverunt;  quod  nomen  his  fuit,  quia,  cum  defecissent  a  Roma' 
nis,  brevi  post  redierunt  in  amicitiam,  quasi  sanata  mente,  Itaque  in  All 
cauium  est,  üt  idem  Juris  esset  Sanatibus  quod  Forctibus,  i.  e.  honis  et  qui 
nunquam  defecerant  a  populo  Romano,  Bei  dem  getrübten  Blick  der  späte- 
ren römischen  Antiquare  kann  uns  diese  Aeußerung  nicht  schlechterdings 
maßgebend  seyn,  um  so  weniger,  da  bei  Festus^  selbst  eine  Andeutung  ab- 
weichender Ansichten  zu  finden  ist.  Uns  ist  das  Problem  um  so  verwickelter, 
als  der  Text  der  XU  Taff.  selbst  uns  nur  lückenhaft  vorliegt  und  die  Lücke 
verschiedentlich  ausgefüllt  wird.  Dirksen^,  der  Scaliger -Gothofred'schen 
Coigectur  {nexo  sohito  —  que)  folgend  bezieht  die  Satzung  auf  die  Sicher- 
stellung der  Bechte  des  solutus  hinsichtlich  der  Proceßbürgschaft  und  stellt 
sie  daher  hinter  die  Vorschrift  über  den  Vindex;  Göttling^  findet  hier  die 
Gleichstellung  der  Plebejer  und  Clienten  ausgesprochen.  — 


1)  FtmUt  Juris  Rom.    {Bd.  3.)  p.  361. 

t)  Hoffmaan  I.  d.  Steltachr.  f.  5tterr.  Oymnt»,  (1866)  8.  579-586. 

8)  Vergl.  oben  Exe.  8.  63.      -      4)  Vergl.  Jeduch  oben  Exe.  8.  92. 

ft)  Daher  ench  die  Meueren  gern  dieeer  Ansicht  zuneigeu;  Nie  bahr  R.  Gesch.  II.  S.  8?8ff. ;  Seil 
Becopermtio  S.  480  0*.;  Hnschke  Recht  des  Nexum  8.  'l\h  ff.  jmdJuHtpr.  aniejusi.  p  26;Schwegler 
K.  Qtaeh.  U.  8.  746.  Anm.  8;  III.  8.  ö;  Voigt  Jus  naturuU  lY.  S.  866  ff.;  Mommien  R.  Gesch.  I. 
8.  IM;  ftelUch  auch  wiL*der  Ton  elnaader  rlelfach  abweichend. 

Q  s.  Brans  Pomts  Jur.  Rnm.  p.  264. 

7)  xn  Tafel- Fngm.   8.  188.  164. 

8)  RSm.  Staatfverf.  S.  180. 
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Rem  ubipacunt,  araio. 

Ni  pacunt,  in  comitio  aul  in  foro  ante  meridiem  causam  coiciunto. 
Com  peroranio  ambo  praesenies. 

Post  meridiem  praesenii  litem  addicito.  [Si  ambo  praesenies]  sol  occa- 
stis  suprema  (empestas  eslo  ^ 
D.  h.  Wenn  die  Proceßparteien  sich  in  Güte  vergleichen,  soll  Kläger  dies 
(vor  dem  Magistrat)  erklären.  Wenn  sie  zu  keinem  Vergleich  gelangen,  sol- 
len sie  im  Comitinm  oder  Fomm^  bis  zur  Mittagszeit  ihre  Sache  anbringen. 
Dann  sollen  sie  beide  gegenwärtig  (in  Person)  ihre  Sache  ausführen.  Nach- 
mittags soll  der  Magistrat  in  Abwesenheit  des  Einen  den  Spruch  zu  Gunsten 
des  Anwesenden  fällen.  Sonnenuntergang  soll  Schlußzeit  seyn^.  —  Der  Aus- 
druck litem  addicere  scheint  nur  den  Gedanken  desjudicare  und  prontmtiare, 
nicht  aber  des  condemnare  vel  absolvere  zu  enthalten.  —  Später  (zur  Zeit 
des  Formularprocesses?)  kommt  Viertheilung  des  Gerichtstags  auf  {Censorin 
de  die  natali  23,  9),  und  nicht  schon  posl  meridiem,  sondern  erst  hora  decima 
erfolgte  Contumazerklärung,  d.  h.  eine  Stunde  nach  der  Mittagspause.  Eine 
lex  Plaetoria  verordnete:  Praetor  urbanus  duo  lictores  apud  se  habeto 
isque  (oder  usque  oder  cisque)  supremam  ad  solem  occasumjus  inter  cives 
dicito  {Censor,  c,  24);  wozu  Varro  {de  L,  Z,  6,  5)  hinzufügt:  id  quoque  tem- 
pusjubet  (lex)  esse  supremum,  quo  praeco  in  comitio  supremam  pronun- 
tiavit  populo^. 

Tab.  II:  Morbus  sonticus  .  .  .  aut  Status  dies  cum  hoste;  quid  horum 
fuit  Vitium  judici  arbitrove  reove,  eo  dies  diffensus  esto.  Cui  testimo^ 
nium  defugerit,  is  tertiis  diebus  ob portum  obvagulatum  ito^, 
D.  h.  Wenn  erhebliche  Krankheit  oder  (erster)  Gestellungstermin  im  Recnpe- 
ratorenproceß  den  Spruch-  oder  Schiedsrichter  oder  eine  Partei  am  Erschei- 
nen hindert,  so  ist  neuer  Termin  anzusetzen.  Die  Partei,  welcher  der  erwar- 
tete Zeuge  ausbleibt,  soll  denselben  für  den  nächsten  Termin  {perendinus  dies) 
feierlich  laden  (ad  domum  denuntiare)^.  —  Morbus  sonticus  bedeutet  jede 
erhebliche  Kränkelt,  welche  als  impedimentum  legitimum  (Ehehaft)  gelten 
kann;  der  Status  dies  cum  hoste  ist  wahrscheinlich  der  das  Gastgericht  in  jure 
einleitende  Termin,  indem,  wenn  es  sich  um  summarische  Erledigung  eines 
Rechtsstreits  zwischen  Bürgern  und  zeitweise  in  der  Stadt  befindlichen  Pere- 
grinen  handelte,  das  Gelangen  zum  1.  Termin  besonders  wichtig  war.  Die 
dies  ieriii  beziehen  sich  auf  die  gerichtliche  comperendinatio.  — 

Tab.  III:  Aeris  confessi  reisque  aere  j'udicatis  triginta  diesjusU  sunto, 

Post  deinde  manus  injectio  esto.   In  jus  ducito. 

Ni  judicatum  facit  aut  quis  endo  (=  in)  eo  in  jure  vindicit,  secum  dU" 
cito.  Vincito  aut  nervo  aut  compedibus"^.  Quindecim  pondo  ne  ma- 
jore^, aut  si  volet,  minore  vincito. 


1)  Rh§t.  ad.  Herenn.  2,  13;  GeU.  17,  2;   Varro  de  L.  l.  7,  51;  Plin.  k.  nat.  7,  60. 
8)  Vergl.  CanuB  §  152. 

3)  Verschiedene  Ansichten:  Bergk  Rhein.  Mua.  f.  Phil.  Bd.  19.  S.  605;  Dans  d.  sAcrale  Schute 
S.  315;   Kar  Iowa  Ctvilpr.  S.  268  ff.  815.  369;  Hnachke  d.  MulU  S.  447  ff. 

4)  Kariowa  S.  S18. 

5)  CM.  20,  1;  Fest  Sontieum  —  Porfm  —  Statu*  die*  —  Heu*',  Plaut.  Cureul.  /,  1,  4.  5;  Jul. 
in  fr.  60.  de  re  jud.  (43,  1) ;  Im  MlUtäreld  bei  GeU.  16,  4 :  ...  morbu*  »outicu*  au*pieiumve  .  .  .  «i«- 
Hl«  eondietu*9e  die*  cum  koete:  *i  eui  eerum  karunce  quae  eau*a  eril,  tum  .  .  . 

6)  Vergl.  Rndorff  R.  Rechtagesch.  U.  $  96;  v.  Bethm.-HoUw.  Clvllpr.  I.  S.  69;  Voigt  Jus 
natwale  II.  8.  180;  Husch ke  d.  alte  lüm.  Jahr.  8.  815;  Sohm  Procoas  d.  lex  Saliea  8. 133  {»amiien* 
~  *0n*  —  im  fr&nkiBchen  Recht:  *umni*);  Kar  Iowa  Civilpr.  8.  828.  867.  873.   Schul  1  p    95. 

7)  Fe*t.  Nervum;  Rudorff  R.  Rechtsgeach.  II.  §89.  Anm.  26. 

8)  So  nach  der  Conjector  des  Cnjadna.  Vergl.  Hnschke  Nexum  S.  70. 147.  Pnchta  Cnn.  §  179. 
Anm.  1;  Lange  Alterth.  I.  §  38. 
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Si  voiet,  suo  vivito.  Ni  suo  vivit  fqui  cum  vinctum  habebii],  libras  far- 
ris  endo  dies  dato.  Si  volet,  plus  dato  ^ 
D.  h.  Im  Fall  (gerichtlichen)  Schnldzugeständnisses  und  für  die  wegen  Schnld 
Vemrtheilten  soll  eine  SOtägige  Eechtsfrist'seyn.  Dann  soll  Handanlegnng 
stattfinden.  Der  Forderungsberechtigte  soll  den  Schuldner  vor  den  Magistrat 
führen.  Wenn  der  Schuldner  nicht  (sofort)  dem  Urtheil  nachkommt,  oder  sei- 
ner vor  dem  Magistrat  nicht  Jemand  sich  als  Vindex  annimmt,  so  mag  der 
Berechtigte  ihn  in  Haft  nehmen.  Er  mag  ihn  in  hölzernen  oder  anderen  Fes- 
seln halten;  dieselben  dürfen  nicht  über  15  Pfund  \^1egen;  leichtere  darf  er 
wählen.  Der  Haftschuldner  darf  sich  seine  Kost  selbst  verschaffen.  Thut  er 
dies  nicht,  so  soll  ihm  ein  Pfund  Mehl  auf  den  Tag  verabreicht  werden.  Mehr 
(nur  nicht  weniger)  kann  der  Gläubiger  ihm  reichen. 

Tertüs  nundinis  partis  secanto.  Si  plus  minusve  secuerint,  se  (=  sine) 
/ratide  esio\ 
D.  h.  Nach  Verlauf  des  Trinundinum  soll  es  zur  Theilung  kommen.    Wenn 
sich  die  Gläubiger  dabei  zu  viel  oder  zu  wenig  nehmen,  sollen  sie  dafür  nicht 
verantwortlich  seyn^. 

Diese  Stelle  hat  unter  allen  Zwölftafelfragmenten  am  meisten  die  Auf- 
merksamkeit nicht  bloß  der  Juristen,  sondern  auch  der  Philologen  und  Cultur- 
historiker  gefesselt.  Soll  das  Theilen  auf  den  Körper  oder  auf  das  Vermögen 
des  Schuldners  gehen?  Das  letztere  scheint  uns  das  Natürliche  und  von  der 
Humanität  gefordert;  aber  das  Vermögen  ist  dort  nicht  genannt,  wir  wissen, 
daß  die  älteste  Exekution  immer  direkt  gegen  des  Schuldners  Person  ging, 
mid  der  Plural  der  Berechtigten  im  Texte  des  Gesetzes  scheint  anzudeuten, 
daß  das  Verfahren  gerade  für  den  Goncursfall  vorgeschrieben  war.  Daß  der 
einzelne  Gläubiger  an  seinem  vemrtheilten  und  addicirten  Schuldner  habe 
dasjiis  necis  ausüben  können,  ist  nirgends  gesagt  und  liegt  auch  nicht  in  den 
Worten  des  Gellius  (20,  1):  tertiis  nundinis  capite  poenas  dabant  aut 
trans  Tiberim  peregre  venum  ibant;  Gellius  selbst  scheint  der  Ansicht,  daß 
das  strengere  gegen  den  Körper  gerichtete  Verfahren  nur  im  ConcursfaÜe  in- 
didrt  sei.  An  Gründen  dafür  fehlt  es  nicht,  denn  1)  hat  der,  welcher  bei 
Mehreren  herumborgt,  größeren  Leichtsinn  bewiesen  und  sich  voraussetzlich 
sogar  Täuschungen  erlaubt,  und  2)  wie  soU  eine  addictio  an  Mehrere  zugleich 
durchgeführt  werden?  Einer  bemächtigt  sich  der  Person  des  Judicirten,  aber 
Mehrere  zugleich  können  das  nicht,  und  so  bleibt  bei  einfacher  Aufrechthal- 
tung  des  Grundgedankens  nichts  übrig,  als  jedem  Gläubiger  ohne  Scrupulosi- 
tät  Gewalt  über  die  Person  des  Judicirten  einzuräumen.  Aber  sollte  wohl  je  (in 
geschichtlicher  Zeit)  ein  Eömer  so  von  dem  vollen  Recht  über  seinen  Mitbürger 
Gebrauch  gemacht  haben?  Jedenfalls  nicht,  seitdem  die  Plebejer  als  Bürger 
in  den  Centurien  und  Tribus  anerkannt  waren.  Die  XU  Taff.  haben  nur  den 
alten  Gewissens-  und  Wahrspruch  als  Warnung  aufgenommen ;  er  sollte  aus- 
drucken, wessen  sich  ein  leichtsinniger  Borger  und  böswilliger  Bankerott- 
macher zu  versehen  hätte,  wenn  dem  strengen  Recht  sein  Lauf  gelassen 
würde  und  nicht  Gnade  für  Recht  erginge.  Diese  eigentliche  Consequenz  der 
(reldschnld  dem  Volke  vor  Augen  zu  stellen,  liegt  so  ganz  in  der  Art  eines 

1)  Kar  Iowa  R.  drUproc.  8. 154  ff. 

3)  Cell.  20,  1;  nam  Mi  plwta  /or<n<,  guttut  r»u*  »sa§i  judieatut ,  tteare  ti  maihni  atqu4 
partiri  eoruu»  udäieii  sibi  h^minU  pMrmiterutu.  Quinetilian  3,  6,  84.  TertuUian  Apchg.  4. 
Bio  Cm»M.  fr.  12. 

3}  V eiert*  fraudem  pro  poena  pontrt  toManI  (Vlp.  fr.  23.  |  2.  de  aed.  ed.  21,  1);  daza 
fr.  lai.  de  y.  3. 
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energischen  Gesclüechts  und  einer  rauhen  Zeit^,  daß  auch  ohne  fremde  Ana- 
logien^ wir  uns  nicht  bedenken  sollten ,  mit  Gellius,  Quinctilian,  Dio  Ca^sias 
und  Tertnllian  anzunehmen:  die  Stelle  sei  nicht  bildlich,  sondern  wort- 
lichy  wenn  auch  (in  dieser  Zeit)  nicht  (mehr)  ernstlich,  gemeint'. 

Adversus  hostem  aetema  auctoritas  esto, 
D.  h.  dem  Peregrinus  ist  man  im  Rechtsverkehr  für  immer  gewährspflich- 
tig.  —  Daß  hier  auctoritas  ebenso  wie  auctoritas  fundi  (in  tah.  VI.)  zu 
verstehen  und  aetema  im  Gegensatz  zu  auctoritas  fundi  biennium  gesagt 
sei*,  scheint  gewiß ^,  aber  die  Bedeutung  des  Hauptworts  auctoritas  selbst 
ist  bestritten^. 

Tab.  IV:  Sipater  ftlium  ter  venum  duit,  fiiius  a  patre  über  esto', 
D.  h.  Wenn  der  Vater  den  Sohn  drei  Mal  veräußert,  soll  der  Sohn  von 
Vaters  Gewalt  frei  seyn.  —  Nach  der  gewönlichen  Ansicht  ist  das  Einfüh- 
rung^ oder  Anerkennung  der  Emancipation,  nach  der  Ansicht  Anderer  aber 
Verhinderung  einer  Veräußerung  auf  Lebenszeit,  indem  nach  dreimaliger  (hn- 
mer  nur  auf  ein  Lustrum  wirksamer)  Ausübung  des  VeräußemngsrechtB  der 
Haussohn  der  väterlichen  Gewalt  enthoben  seyn  sollte*-*. 

Ex  lege  XII  tabularum  ad  legititnam  hereditatem  is,  qui  in  utero  fiiit, 
admittitur,  si  fuerit  editus.  Post  decem  menses  mortis  natus  non  ad- 
mittetur  ad  legitimam  hereditatem  {Ulp.  in  fr.  3.  §  9.  II.  de  suis 
38,  16)  —  quonicm  decemviri  in  decem  mensibus  gigni  hominem, 
non  in  undecimo,  scripsissent  {Gell  3, 16). 

Tab.  V:  Uti  legassit  super ^^  pecunia  tutelave^^  suae  rei,  itajus  esio. 
D.  h.  Wie  man  über  die  Pecunia  oder  vormundschaftliche  Obhut  des  Vermö- 
gens (seines  Hauses)  verfügt  hat,  so  soll  es  Rechtens  seyn.  —  In  diesem  be- 


1)  Man  lernt  lolehe  Knfttpimche  verstehen,  wenn  man  sich  In  den  germanischen  Welithämen 
umsieht,  die  J.  Grimm  (Deutsche  Rechtsalterth.  8.  IX.  X.)  den  frischen  Volksliedern  vergleicht,  und 
von  denen  er  sagt:  „Neu,  beweglich  und  sich  stets  verjüngend  In  Ihrer  äusseren  Gestalt  enthalten  sie 
lanter  hergekommene  alte  Rechtsgebriiuche,  und  darunter  solche,  die  längst  keine  Anwendung  mehr 
litten,  die  aber  vom  gemeinen  Mann  gl&ublg  und  in  ehrfurchtsvoller  Scheu  vernommen  wurden."  BeV 
spielsweise  sei  Folgende«  hinsugefligt.  Ein  oft  wiederkehrendes  Welsthum  Über  Baumfrevel  —  welche 
In  Erinnerung  an  die  Zeit  erster  Sesshaftwerdung  und  an  die  Wichtigkeit  der  Daumpftanznngen  flir 
diese  Zeit  als  Kulturfrevel  geächtet  waren  (s.  Uehn  Kulturpflanxen  und  Hausthiere,  Berlin  1870)  ^ 
verhingt  die  in  der  Volksphantaaie  offenbar  feststehende  und  doch  so  grausame  Strafe  des  Dann«Aus- 
trelbens,  und  eines  dieser  Welsthttmer  beginnt  also:  „Wo  der  begriffen  wird,  der  einen  stehenden 
Baum  icbÜet,  dem  wäre  Gnade  nütxer  denn  Recht,  und  wenn  man  dem  soll  Recht  thun,  soU  man  ihm 
an  seinem  Nabel  aufgraben  und  mit  einem  Hufnagel  mit  dem  Damr  an  die  Flecke  anheften,  da  er  liat 
angehoben  an  schälen,  und  ihn  so  lange,  bis  er  dasjenige  bedeckt,  das  er  geschält,  um  den  Baum  trei- 
ben, und  sollte  er  keinen  Darm  mehr  haben."  Grimm  a.  a.  O.  8.  5It)  ff.  Ausgeführt  aber  sind  solche 
Strafen  in  geschichtlicher  Zelt  nicht  mehr,  auch  Gelliua  bemerkt  das  ausdrücklich. 

3)  Vergi.  J.  Grimm  Deut.  Rechtsalterth.  8.  616.  Eine  Analogie  ans  dem  vorigen  Jahrb.  ist  fol- 
gende« Im  grossen  Garten  bei  Dresden  bestand  unter  dem  König  von  Polen,  August  d.  Starken,  eine 
Fasanerie,  die  mit  aller  Sorgfalt  gepflegt  wurde;  in  der  Nähe  ihrer  Hecken  aber  war  ein  Bild  mit 
Mutender  Hand  aufgestellt,  mit  der  Unterschrift:  „Wer  störet  der  Fasanen  Land,  dem  haut  man  ab 
die  rechte  Hand".   Diese  Drohung  soll  jedoch  nie  cur  Aasfiihmng  gekommen  seyn. 

8)  Auslegungen:  «)  Wörtlich  vom  Körper  verstehen  die  Stolle  auch  Nlebuhr  R.  G«ach.  II. 
S.  670;  V.  Savlgny  Verm.  Schriften  II  8.  4'iü;  Walter  R.  Rechtsgesch.  II.  $  754;  Puchta  Cur«, 
§179;  Anm.  n;  Mommsen  R.  Gesch.  I.  S.  161;  v.  Bothm.-HoU w.  Civiipr.  I.  S.  300;  Ihering 
Geist  II.  f  äl.  8.153.  Etwas  abwelciiend  Km.  Ho  ff  mann  i.  d.ZelUchr.  f.  östorr.  Gymnas.  1866.  S.  60J. 
k)  Bildlich  nur  vom  Vermögen  verstehen  das  ttcare  Göttllng  Rom.  Staatsverf.  S.  3'J4;  lluachke 
R.  d.  Nexum  S.  90;  SchweglerR.  Gesch.  III.  S.  39.  c)  Kar  Iowa  Ovllpr.  8.164  venteht  das 
partig  »eeart  von  der  Person  sammt  dem  Vermögen ,  dessen  Aneignung  au  grösseren  oder  geringeren 
Theilen  den  Gläubigem  (als  steteres)  augestanden  wurde. 

4)  Aehnllch  die  Itx  Atinia:  Qnöä  suhreptum  srt'i,  ejus  rei  aeterno  auetoritas  esto.  (QelL  17,  7; 
daiu  RudorffR.  Rechtsgesch.  I.  §  39.) 

&)  Adversus  kestem  d.  h.  im  Verkehr  mit  dem  peregrinus  (Cie  de  eff.  1,  18):  ähnlich  de.  da  af. 
3,  S9 ;  mdversHs  fttsm  et  ieium  jus  fetiale  et  mnUia  jura  sunt  tommunia 

6)  Vergl.  Mommsen  Ad  legem  de  seriUs  et  viaior.  et  de  auetoritate  {KU.  1843)  p.  18;  Voigt 
d.  ins  naturate  II.  8.  161.  Abweichend  Puchta  Curs.  §  239.  Anm.  d.  (der  veräoasemde  Römer  bleibe 
qulrltarischer  Elgenthtimer). 

7)  6ai    1,  1»:^;  4,  79;   Ulp.  10,  I;   Dio:  2,  27. 

8)  Schwegler  R.  Gesch.  III.  S.  84.      —      9)  Ihering  Geist  II.  $  33.  S.  184. 

10)  Vergl.  otiis  qui  rekus  suis  superesto  non  possunt  bei  Paui.  in  fr.  8.  de  eurator.  dmmdis  (27,  10). 
Tutor  datur  rei  Afneanae  in  fr.  16.  de  tost,  tutor.  {IH,  8). 

11)  Vergl.  si  pupiUus  in  suam  tutelam  poroenerit:  tferat.  in  fr.  64.  de  Asr.  inst.  {TS,  6). 
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rühmten  Satze  der  XU  Taff.,  welcher  von  den  Römern  als  Anerkennung  des 
Testirprincips  behandelt  worden  ist,  nehmen  zunächst  die  Worte  legare  und 
pecunia  unsere  Aufmerksamkeit  in  Anspruch.  vSicher  ist  es  nicht  gleichgiltig, 
daß  legare  und  nicht  iestari  gesagt  ist;  auch  in  der  späteren  Formel  des 
Mancipationstestaments  erscheint  das  Wort  iia  lego  (ita  do  iia  testor)  an  der 
Spitze  als  das  ältere  Grundwort.  Ihm  entspricht  das  Wort  pecunia,  wel- 
ches, und  zwar  gleichfalls  ohne  Verbindung  mit  famiüa,  weiter  unten  in  der- 
selben Tafel  (bei  der  Beerbung  des  furiosus)  wiederkehrt.  Gewiß  ist,  daß, 
wenn  auch  die  spätere  Zeit  unter  familia  und  ebenso  unter /^^ct^nta  das  Ver- 
mögen verstand,  doch  die  XII  Taff.  nicht  zwei  so  karakteristische  Worte  für 
denselben  Begriff  gebraucht  haben.  Ich  nehme  an,  daß  unter  famHa  die  res 
mancipi,  unter  pecunia  die  res  nee  mancipi  verstanden  wurden  ^  jener  Satz 
vom  Legiren  (nicht  von  Haus  und  Hof,  sondern)  fungibler  Stücke  galt,  und 
ebenso  der  tutor  fUriosi  nicht  über  jenes,  sondern  nur  über  diese  frei  schalten 
darfte.  Noch  ist  der  Begriff  der  Universalsuccession  nicht  geboren,  auch  in 
der  y/amiHa*'  noch  nicht  2;  erst  mit  der  Verbindung  beider  Worte  mag  jener 
Begriff  angebahnt  worden  seyn:  so  finden  wir  ihn  in  der  Mancipationsformel 
ä^e&  /amiliae  emtor  bei  Gai.  2,  104:  familiam  pecuniamque  tuam  endo 
mandatelam  tutelam  cusiodelamque  meam  esse  ajo.  Daß  aber  diese  famihae 
emUo  schon  in  den  Xn  Taff.  vorgekommen  sei,  davon  findet  sich  keine  Spur. 
Auch  Gaius  2,  224  spricht  unter  Berufung  auf  jenen  Satz  der  Xu  Taff.  nur 
von  Legaten,  und  wenn  er  dabei  das  Wort  testari  mit  unterlaufen  läßt,  so  hat 
das  nicht  mehr  Bedeutung,  als  wenn  der  Rhet  ad  Herenn,  1, 13  und  Cic.  de 
invent  2,  50  super  familia  pecuniave  sua  sagen.  Pomponius  (/r.  120.  de 
V,  S,)  bemerkt  ausdrücklich,  daß  jener  Satz  der  XU  Taff.  (legare  super  pe- 
cunia) erst  durch  nachträgliche  Interpretation  ausgedehnt  worden^. 

Si  iniestaio  moritur,  cui  suus  heres  nee  escii,  adgnatus  proximus  /ami- 
liam^  häbeto. 

Si  adgnatus  nee  escit,  gentiles  familiam  häbenio\ 

Si  furiosus  escit,  ast  ei  custos  nee  escit,  adgnatum  gentiHumque  m  eo 
pecuniaque  ejus  potestas  esto\ 
D.  h.  Wenn  Jemand  stirbt,  der  nicht  einen  Hauserben  (suus  heres)  hinter- 
läßt, so  soll  der  nächste  Agnat  das  Erbgut  (Haus  und  Hof  mit  Inventar)  haben. 
Wenn  kein  Agnat  da  ist,  sollen  die  Gentilgenossen  das  Erbgut  haben.  Wenn 
ein  Wahnsinniger  ist,  und  ihm  kein  natürlicher  Vormimd  zur  Seite  steht,  so 
sollen  die  Agnaten  und  (beziehentlich)  die  Oentilgenossen  die  Aufsicht  und 
Obhut  haben  über  Person  und  Pecunia. 

Erctum  citum  [que]  fit  inter  consortes  fut  in  libris  legum  Romano- 
rum  legiturj. 
So  berichtet  Festus  (s.  Paul  Exe,  ex  Fesio  p.  82  M,\  und  es  wird  hinzuge- 
fügt: erctum  a  coercendo  dictum;  unde  et  erciscendae  et  ercisci.  Citum 
autem  est  vocaium  a  ciendo.  Die  Bestimmung  mag  dahin  gegangen  seyn, 
daß,  wenn  Miterben  vorhanden  seien,  unter  ihnen  das  Erbgut  (erctum:  Qe- 


1)  8.  oben  ExeuTM  S.  106.  107.      —      2)  8.  Ciiniu  $  186.   Anm.  1.  und  §  141. 

3)  Vergl.  Seh »II  legi*  XU  iah.  reli^.  p.  13.  14.  1S7. 

4)  Fmmiiiae  appsUatio  qu«Ui0r  »eeipiatury  riätamut.  Et  fwtfM»  v«rt«  mee^pf  0*i:  nam  ei  in 
ftt  et  in  pereena*  äedueitnr.  Im  re§:  utputa  in  tege  XII  lab.  hie  verbie :  „nägnmiH*  fremimme  fmmi'- 
H^m  kaket^*^.  Ad  persona*  autem  referiur  familiae  eignifUatio  ita,  eum  de  pairono  et  Mette  MfM<> 
ttr  f«j>:  ,,««  ea  familia  in  eam  familiam"»  Vlp.  in  fr.  196.  de  V.  S.  Za  ersterem  Bei8plel  gehört  auch 
^'^  famiUa  kereiseunda. 

ü)  Gmi.  3,  9,  17;  Cell.  leg.  Moe,  16,  3,  1,  9  «f . ;  16.  3,  3;  16,  4,  9. 

6)  de.  Tnsenl.  3,  6,  II ;  Fest.  p.  162  Mf  Ulp.  12,  S;  Varro  de  R.  R.  /,  2,  8;  fr,  63.  pr»  de  V.  8.\ 
fr.  1.  de  CUT.  furiose  («7,  10). 


142  I.  Theü.  Zweite  Periode:  450—250.  [Kap.  XXin. 

höft)  zu  tlieilen  sei  ^.  Zufolge  Gell  1,  9  und  Donat  ap,  Servium  (ad  Aen, 
8,  642)  scheint  citum  =  divisum  zu  seyn.  Ob  aus  den  die  Theilung  betreffen- 
den Worten  indirect  oder  aber  direct  aus  einer  abgesonderten  Bestimmung 
der  Xn  Taff.  der  melirfach  auf  sie  zurückgeführte  Satz:  nomina  ipso  jure 
'in  portiones  hereditarias)  divisa  sunt,  abgeleitet  worden,  ist  ungewiß;  ich 
halte  das  Erstere  für  wahrscheinlicher;  denn  zur  familia  im  technischen  Simie 
gehörten  Forderungen  und  Schulden  nicht  2;  hatten  also  die  Xu  Taif.  die /ömt- 
lia  als  Objekt  des  Theilungsverfahrens  genannt,  so  war  damit  festgestellt, 
daß  Forderungen  und  Schulden  dabei  nicht  in  Frage  kämen:  so  ergab  sich  der 
Satz,  daß  sie  ipso  jure,  ohne  arbitrium,  als  getheilt  zu  betrachten  seien,  auf 
dem  Wegö  einfachster  Interpretation.  Die  Stellen,  welche  diesen  Satz  auf 
die  xn  Taif .  selbst  zurückzuführen  scheinen,  können  unmöglich  als  Widerlegung 
gelten  3.  Daß  man  es  mit  der  Zurückführung  der  Rechteinstitute  auf  die 
xn  Taff.  nicht  immer  ganz  genau  nahm,  zeigt  u.  A.  Ulpian,  der  in  fr.  l,pr. 
de  leg,  tuior,  (26,  4)  und  fr.  3.  §  1.  eod.  die  legitima  tutela  patroni  auf  die 
xn  Taff.  zurückführt,  aber  in/r.  3.  pr.  eod.  ausdrücklich  bemerkt:  nan  qui- 
dem  specialiter  et  nominatim,  sed  per  consequentias. 

Das  TheUungsverfahren  anlangend,  so  mag  dazu  die  legis  actio  per  ar- 
bitri postulationem*  den  legitimen  Eingang  gebildet  haben,  wenn  nicht  außer- 
gerichtliche Auseinandersetzung  zu  Stande  kam^.  Eine  legis  actio  forderte 
Solennität  der  Rede,  und  daß  eine  solche  bei  dem  Antrag  auf  gerichtliche  £rb- 
theilung  nöthig  und  auch  nicht  ganz  einfach  war,  erkennen  wir  aus  einer  Be- 
merkung Cicero's  (de  orat.  1,56),  wo  das  erctum  (herctum)  eiere  als  Voraus- 
setzung des  famiHae  herciscundae  Judicium  s.  divisionis  arbitrium  neben 
der  Solennität  der  coemtio  angeführt  und  zugleich  angedeutet  wird,  nicht 
Jedermann  sei  des  erforderlichen  Ritus  recht  kundig:  qui,  quibus  verbis 
herctum  cieri  oporteat,  nescit,  idem  herciscundae  familiae  causam  agere 
non  polest. 

Tab.  VI:  Cum  nexum  faciet  mancipiumque,  uti  lingua  nuncupassU^  iia 
jus  esto\ 
D.  h.  wenn  man  Nexum  oder  Mancipationsgeschäft  eingeht,  so  soll  das,  was 
dabei  feierlich  ausbedungen  wird,  Rechtens  seyn.  —  Die  Wirksamkeit  des 
Nexum  und  der  Mancipation  ist  hier  vorausgesetzt;  wir  wissen,  daß  ihr  Ge- 
brauch älter  ist,  als  die  Xn  Taff.;  die  Vat.fr.  (§  50)  sprechen  ausdrücklich 
von  Bestätigung,  nicht  Einführung  der  Mancipation  durch  sie.  Wahrschein- 
lich bezieht  sich  darauf  auch,  was  Gaius'  etwas  allgemein  ausdrückt:  in  tra- 
ditionibus  rerum,  quodcunque  pactum  sit,  id  valere  manifestissimum  est. 
An  welche  Abmachungen  übrigens  zur  Zeit  der  Xn  Taff.  bei  der  nuncupatio 
gedacht  worden,  läßt  sich  schwer  bestimmen;  es  darf  aber  wohl  angenommen 
werden,  daß  namentlich  an  dieser  Satzung  von  den  Pontifices  die  Entwicke- 
lung  des  Mancipationstestaments  angeknüpft  worden  ist,  denn  dieses  war  eine 
Anwendung  der  Mancipation^  und  die  letztwillige  Anordnung,  welche  das 
Eauptetück  im  Errichtungsakte  war,  hieß  gleichfalls  nuncupatio^. 


1)  Vergl.  Corsas  §  92.      —      3)  Vergl.  Cumia  $  135.    Anm.  1. 

3)  Cs  sind  einige  Aenssernngen  des  Paulus  {fr.  26.  §  9.  M.  fmm  A«re.  10,  S)  und  Im  Codex 
(ßordian:  e.  6.  fam  herc.  :),  36;  Ant  Caraealla:  e,  1.  de  exeep$.  8,  36;  VtU$rian:  c.  1.  «•  unus  bx 
plur.  kor.  8,  3S;  Dioel.:  e.  1.  tf«  her«äit.  aei.  4,  16).  Andere  sonst  noch  dtlrte  Stellen  wollen  noch 
weniger  bedeuten. 

4)  Vergl.  Cnrstis  §  168.      —      5)  fr.  57.  fam.  kerc.  (10,  2). 

6)  Fest.  Nuneiipata  ptcuniaf  de.  de  ormi-  •!,  A7;   Varro  de  L.  L.  6,  60. 

7)  in  fr.  48.  de  paet.  (9.  14).      —      8)  s.  Cnrsns  §  134. 

9)  Gal.  2,  104.    Vergl.  dazu  Ihering  Geist  II.  $  46.  S.  544  fg. 
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Usus  atwioritas  funäi  biennittm  esto,  ceterarum  rerum  annus. 
So  ungefähr  mag  der  Satz  gelautet  haben,  auf  welchen  das  Institut  der  Usu- 
capion  und  die  bis  Justinian  geltende  zwei-  bez.  einjährige  üsucapionsfrist  ge- 
gründet \vTirde.  Man  streitet  i,  1)  ob  tisiis  der  Grenitiv,  abhängig  von  aucto- 
ritas,  oder  aber  usus  et  auctoritas'^  zu  verstehen  sei,  und  2)  ob  auctoritas 
sich  auf  den  bisherigen  oder  werdenden  Eigenthümer  beziehe.  Uebrigens  ist 
vm  auch  der  eigentliche  Wortlaut  durch  die  Mittheüungen^  nicht  genau 
verbürgt. 

Zunächst  ist  festzuhalten,  daß  usus  den  Besitz  bedeutet^;  allerdings 
wohl  nicht  einfach  den  Besitz,  sondern  den  Besitz  so,  wie  er  sich  im  leben- 
digen und  offenen  Gebrauch,  in  der  Thätigkeit  des  Besitzers  an  der  Sache, 
die  eben  dadurch  gewissermaßen  in  sein  Vermögen  wirthschaftlich  hinein- 
wächst^, darstellt.  Auctoritas  M>  gleichfalls  ein  durch  das  System  verbrei- 
tetes Wort^,  dessen  Bedeutung  an  hiesiger  Stelle  doch  wohl  in  erster  Linie 
ans  der  sachenrechtlichen  Bedeutung  von  auctor  erklärt  werden  muß ;  auctor 
ist  aber  der,  von  welchem  ein  Anderer  sein  Besitzrecht  auf  dem  Wege  eines 
Rechtstitels  herleitet*^. 

Was  soll  nun  die  Verbindung  von  usus  und  auctoritas  für  die  Ersitzungs- 
idee?  Burckard  (s.  Anm.l.)  versteht  beide  Worte  vom  bisherigen  Eigenthü- 
mer und  findet  in  dem  Satze  zunächst  nur  die  Idee  der  Extinctivverjährung 
ausgesprochen.  Andere  verstehen  usus  vom  neuen  Eigenthümer,  so  daß  in 
der  That  die  üsucapionsidee  ausgedrückt  oder  doch  angedeutet  vorliegt:  bei 
Grundstücken  gilt  zweijähriger  Zeitraum  für  Besitz  und  Ge- 
währspflicht, sonst  nur  einjähriger,  und  dies  ist  schon  um  deswiUen 
das  Wahrscheinlichere,  weil  die  bloße  Interpretation  schwerlich  von  der 
Extinctiweijährung  aus  damals  zu  dem  Usucapionsinstitut,  das  eine  so  gewaltige 
Tragweite  hat,  gelangt  wäre.  Auch  das,  was  Burckard  als  einen  schwachen 
Punkt  der  gegentheiligen  Ansicht  betrachtet,  nämlich  daß  usus  von  dem 
einen,  auctoritas  von  dem  anderen  Betheiligten  gesagt  ist,  erscheint  mir  als 
ein  Moment  gerade  zu  Gunsten  dieser  Ansicht,  denn  ein  einfach  und  naiv  die 
praktische  Situation  ins  Auge  fassendes  Gesetz  hat  eben  beide  Theile  zu  be- 
rücksichtigen. Für  dieselbe  spricht  auch,  daß  sie  mit  dem  römischen  System 
der  Erwerbsgründe  stimmt;  denn  wie  bei  der  in  Jure  cessio,  mancipatio  und 
säpulatio,  so  steUt  sich  auch  hier  der  Rechtsinn  gewissermaßen  auf  Seiten  des 
Erwerbenden;  er  handelt  zuerst  von  dessen  Stellung  und  ordnet  in  erster 

1)  Mommten  Dis»,  ad  Ugtm  de  »eribi*  et  via$oribue  et  de  auctoritate  (Kiel,  1843);  Pachta 
kleine  ciTÜkt.  Schriften  S.  69  ff.;  J.  GhristlanBen  d.  Wlsaensch.  d.  riSm.  Rechtagesch.  I.  S.  175; 
Niebnbr  R.  Gesch.  II.  6.157;  Rndorff  zn  Fochta*s  Cnn.  U.  §239.  Anm.  6;  Schirmer  d.  Gmnd- 
<d«eii  d.  Uiiacap.  Im  R.  R.  (1855)  S.  34;  Voigt  d.  j««  naturale  II.  S.  161;  Lei 8t  Manclpation  and 
Eigenthumstradltion  6. 128;  Pernlce  z.  Lehre  v.  Sachbeschlid.  n.  R.  R.  (1867)  S.  1—10;  Bnrckard 
^  d.  ZeitKhr.  f.  RechtAgeseh.  VII.  8.  102-131;  Umfrid  ebendas.  IX.  S.  197  ff.  Fr.  Hof  mann  Beltr. 
t.  Gesch.  d.  gr.  n.  r6m.  R.  S.  24. 

2)  Shnlich  emHo  vemditioy  ututfrueiue,  tarta  teeta,  ruta  caeea.    Vergl.  fr,  29.  53.  de  K.  S, 

3)  Cie.  fr.  Caecina  19;  Tofie,  4,  23;  Gai.  %  42;  54. 

4)  Jm99len  in  fr.  116  de  V.  8,:  Poeeeeeio  uem*  ioei  est.  Fett,  poeeesei»  s«f,  ut  definit  Galhu  AeUiu, 
•n*  pnäam  agri  aut  aedifUii  nnd  Poeseeeionea  appellantur  agri  late  patente*  pubUei  privatigue, 
fk>  man  muncipalione,  aed  ueu  tenebantur.  Fast  wörtilch  ebenso  leidor.  Orig.  XV,  1^,  3.  Lueretiua: 
nta^e  maneipie  wuUi  datur,  omnibu*  ush  (das  Leben  ist  nicht  Eigenthnm,  sondern  precärer  Besitz). 
Das  Edict  sagt:  W  «im«  ^id  u»u  au^m  cepiatet  {fr.l.  §  1.  ex  qu.  e.  major.  4,  4).   Vergl.  auch  Gai.  2,  7. 

5)  Analoger  Gedanke  bei  der  conventio  in  manum  mariti :  uau  in  mannm  eonveniebat ,  guae  ann» 
fntimuo  nmpta  peraeverabat  i  gnae  enim  ««<«e  annua  poaaeaaione  uau  capiebatur^  in  familiam  viri 
trauaibai  ,  .  .  itaque  lege  Xil  tab.  e  an  tum  erat,  ai  qua  noUet  eo  modo  in  manum  mariti  eon- 
tenire,  ui  fuotannia  trinoctio  abeaaet  atque  ita  uaum  eujuaqne  anni  interrumperet.    Gai.  1,  111. 

6)  Adteraua  hoatem  aeterna  auetoritaa  (XII  Taff.);  rei  aurreptae  aetema  auetoritaa  (lex  Atinia). 
lytrumentum  vendilionia  a.  auetoritatia  {Seaev,  in  fr»  44.  pr.  de  pign  aet,  13.  7).  Venditor  oneto- 
nttia  manebit  obnoxiua  —  auetoritatia  venditor  duplotenua  obligatur  (Paul.  2,  17,  1.  3).  Tueri  duetna 
equat,  qnibma  auctoritatem  vetuataa  daret.  tametai  jua  non  probaretnr  {Scaev.  in  fr,  26.  de  aqua  39,  3). 
Vergl.  Dans  R.  Rechttgesch.  I.  §  12S. 

7}  a.  Coirat  §  167.   Anm.  1. 
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Linie  dessen  Recht;  was  für  den  anderen  Theil  gelten  soll,  wird  in  zweiter 
Linie  bemerkt,  nnd  auch  nur,  insofern  das  ein  Ansprach  des  Erwerbenden  ist: 
derselbe  soll  Anspruch  haben  auf  das  Einstehen  des  atictor  für  die  Eviction, 
so  lange  als  nicht  die  vollendete  Zeit  des  ums  quiri^Eirisches  Recht  verschafft 
und  das  Bedtirfniß  der  Gewährspflicht  wegfällt.  Mit  dieser  Auffassung  har- 
monirt  das  Wort  usucapio  selbst  (usu  capere)  am  Besten. 

Die  Zeit,  namentlich  das  biennium  anlangend,  so  mag  erinnert  werden, 
daß  die  alte  Zweifelderwirtlischaft  ^,  verbunden  mit  dem  alten  heredium  von 
zwei  jugera  gedacht,  auf  einen  Turnus  von  zwei  Jahren,  der  eine  wirthschaft- 
liehe  Gesammtnutzung  darstellt,  hinweist,  und  daß  zweijährige  Haftung  auch 
sonst  bei  Gewährschafts-  und  anderen  Bürgen  [auctor  secundus,  Sponsor, 
fiäepromssor)  Regel  war  2. 

Tignum  junctum  aedibus  vineave  e  concapP  ne  soMto^. 
Illpian  erläutert  diesen  Satz:  lex  XII  tab.  neque  solvere  permität  tignum 
furtivum  (alienum:  fr.  23.  §  6.  de  rei  vind.  6, 1)  aedibus  vei  vineis  junctum 
neque  vindicare;  quod  providenter  lex  effecit,  ne  vel  aediftcia  sub  hocprae- 
textu  diruantur  vel  vinearum  cultura  turbetur;  sed  in  eum,  qui  convictus 
estjunxisse,  in  duphm  dat  actionem\ 

Tab.  VII:  Viae  latitudo  ex  lege  XII  tabularum  in  porrectum  acta 
pedes  habet,  in  an/ractum,  id  est  ubi  flexum  est,  sedecim. 
So  wiederholt  Gaius  in  fr.  8.  de  serv.  pr.  rust.  (8,  3)  eine  Bestimmung  der 
Xn  Taff.,  von  welcher  zweifelhaft  ist,  ob  sie  im  Gesetze  bloß  von  öffentlichen 
Wegen  oder  auch  von  der  privatrechtlichen  servitus  viae,  worauf  sie  später 
bezogen  wurde,  gemeint  war^.  Gaius  gibt  jene  Mittheilung  in  seinem  Com- 
mentar  zum  Edictum  provinciale:  um  so  weniger  darf  angenommen  werden, 
daß  der  ursprüngliche  Wortlaut  mitgetheilt  sei. 

Usucapio  ftnium  intra  quinque  pedes  ne  sii. 

Ambitus  parietis  sit  sestertius  pes. 
D.  h.  zwischen  den  Grundstücken  soll  ein  für  allemal  ein  Grenzsaum  von  fünf 
Fuß  seyn,  daher  nicht  der  (selbständigen)  Yindication  und  üsucapion  des  einen 
oder  anderen  Nachbars  unterliegen''.    Jedes  Gebäude  soll  durch  2^/2  Fnfi 
freien  Raum  vom  Nachbarhause  getrennt  seyn^. 

Am  (=  amb)  segetes  viam  muniunio;  eo  ni  sani  lapides  sunt,  qua  volet, 
jumenta  agito. 
D.  h.  beiderseits  längs  der  Aecker  sollen  deren  Besitzer  die  anstoßenden  Ver- 
kehrswege im  Stande  halten;  wo  das  Pflaster  verdorben  ist,  darf  man  beliebig 
über  die  Aecker  treiben.* 

Tab.  vni:  Si  quis  occentassit  sive  malum  Carmen  incantassit,  fusti- 

bus  feriatur. 

So  ungefähr  mag  der  Satz  gelautet  haben,  welcher  von  Dirksen  und  Scholl 

wohl  mit  Unrecht  in  zwei  selbständige  Hälften  getrennt  worden  ist;  dieselben 

beziehen  das  malum  Carmen  auf  das  von  Gaius  (m  fr.  236.  de  V.  S.)  erwähnte 

1)  M.  Voigt  I.  Rhein.  Museum  f.  Phil.  1869.   8.  65.  66. 

2)  Rudorff  R.  Rechtagesch.  I.  f  30. 

3)  Venchiedone  Ledarten :  et  eoneapit  (Brnns)  oder  «••'  eonempit  (Huwhke)  oder  «  eoncapt  (O.  Mül- 
ler), et  eoneapUum  (CuJaciuB).   Vergl.  Scholl  p.  136. 

4)  Fett.  Tignum  und  Sarpiuntuti  fr,  98.  de  tolHt.  (40,  3);  /k-.  7.  §  10.  de  atq.  dem.  (41,1);  fr.  13. 
§  6.  de  rei  9ind.  (6,  1). 

5)  fr.  I.  pr.  de  ligne  junete  (47,  9).     Vergl.  Canofl  §  129. 

6)  Vergl.  Fest.  Viae. 

7)  Kar  Iowa  Beltr.  z.  Gesch.  d.  röm.  Civllpr.  (1665)  S.  160.    Hof  mann  a.  a.  O.  S.  27. 

8)  Der  5  flissige  Grenxsanm  stimmt  mit  dem  nur  die  Hälfte  fllr  Jeden  Theil  betragenden  Zwischen- 
räum  awlschen  Gebftnden  überein.  —  9)  Fett,  Ametfete»  und  Via»:  de.  pr.  Caecin  19.  Hnschke  i.  d. 
Zeitschr.  f.  gesch.  Rechtswlss.  XII.  S.  S9S  nnd  Bergk  ebendas.  XIV.  S.  140. 
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malum  venenum  der  XII  Taff.  und  verstehen  also  unter  incantare  das  Ver- 
giften mit  Zanbermitteln.  Allein  Carmen  und  venenum  ist  zweierlei,  und  das 
incantare  (carmen)  offenbar  verwandt  dem  excantare  {fruges)  der  Xn  Taff., 
wovon  Plinius  {h,  n.  28,  4, 17)  und  Seneca  (nattir.  quaest.  4,  7),  freilich  ohne 
Anführung  der  Strafsanction,  sagen;  jenes  bedeutet  Schlimmes  anwünschen 
und  anzaubern,  dieses  anderseits  Gutes  fortwünschen  und  wegzaubern^. 
Anch  die  römischen  Antiquare  schon  verstanden  das  incantare  nicht  mehr 
und  identificirten  das  maium  mit  famosum  Carmen;  aber  man  erkennt  gerade 
ans  dieser  Identificirung  die  Zusammengehörigkeit  beider  Stücke  in  Einem 
Satz,  denn  nur  so  erklärt  sich  jene  Identificirung;  dazu  kommt,  daß,  wie  es 
schemt,  in  den  Worten  Cicero's  {de  rep,  4, 12):  XII  iabulae:  si  quis  occen- 
lavisset  sive  carmen  condidisset,  quod  infamiam  facerei  flagiUumve 
alteri,  die  Hinzuftigung  eines  Satzes  angedeutet  ist,  welcher  (wenn  auch  mit 
dem  bezeichneten,  schon  bei  Cicero  anzunehmenden  Mißverständniß)  das 
matum  carmen  betraf.  Ich  stimme  daher  Bruns^  bei,  welcher  bemerkt,  daß 
mahan  carmen  incantare  auf  artes  magicae  und  lediglich  das  occentare  auf 
convida  famosa  zu  beziehen  sei^.  —  Hiernach  würde  der  Satz  so  wiederzu- 
geben seyn:  Wenn  Jemand  laute  Schmähung  (öffentlichen  Schimpf)  anthut 
oder  durch  Verwünschungen  Schaden  zufügt,  so  soll  er  mit  Stockschlägen  be- 
straft werden. 

Si  memhnm  rupsit,  ni  cum  eo  pacit,  talio  esto. 

Manu  fustive  si  os  fregit  libero,  trecentorum,  si  servo  cenium  et  quin- 
quagmta  poenam  subito. 

Si  injuriam  faxsit,  viginti  quinque  poenae  sunto. 
D.  h.  wenn  Einer  den  Anderen  um  den  Gebrauch  eines  Gliedes  bringt,  so  soll 
üun,  wenn  es  nicht  zum  Vergleich  kommt.  Gleiches  mit  Gleichem  vergolten 
werden*.  Wenn  er  ihm  mit  Hand  oder  Stock  einen  Knochen  bricht,  so  soll 
er,  wenn  der  Verletzte  ein  Freier  ist,  300,  wenn  ein  Sklave,  150  As  als  Buße 
zahlen^.  W^enn  Einer  dem  Anderen  Beleidigung  anthut,  so  soll  die  Buße  25  As 
betragen*. 

Si  servus  [filiusve]  furtum  faxsit  noxiamve  [aliam]  noxit,  aut  noxae 
dedi  aut  aestimatio  noxiae  offerri  lex  voluif^. 

Si  quadrupes  pauperiem  fecisse  dicetur,  actio  ex  lege  XII  tab.  descen- 

dit:  quae  lex  votuit  aut  dari  id  animal,  quod  noxiam  commisit,  aut 

aestimationtm  noxiae  offerri^ 

Auch  diese  beiden  Bestimmungen  pflegen  getrennt  und  die  erstere  in  die 

12.  Tafel  verwiesen  zu  werden;  indeß  spricht  die  Bezeichnung  auch  der  actio 


1)  Neben  dem  fruges  excantare  kam  in  den  XII  TafT.  noch  das  alienam  tegetem  pellieere  (d.  h. 
dorch  Gift  Terderl>en)  vor,  worauf  sich  die  Geschichte  l}ei  Flin.  hitt.  n.  18,  8,  41  bezieht:  C.  Furiue 
CkresimMe^  cum  in  parvo  ageUo  largiores  fructus  pereiperet,  quam  ex  amplissimi*  vicinitaSf  in  imvidia 
trat  magna,  ceu  frugee  alienae  pellieeret  vene/leiiei  quam  ob  rem  a  Sp.  Athino  euruli  aedile  die  dieta, 
'»siTumentHm  ruetienm  in  forum  attulit  et  dixit:  „tienefieia  m«a,  Quirites,  kaee  sunt." 

2)  Fontes  jur.  Rom.  (ed.  3.)  p.  25.  (zu  tab.   VIII.    Nr.  1.) 

3)  Festus:  Oeeentaseit  antigui  dieebant,  quod  nunc  ^fCOnvieium  feeerit"  dicimus^  quod  id  elare 
«(  ewm  quodam  eanore  fit,  ut  proeul  exaudire  possit\  quod  turpe  habetur ^  quia  non  sine  causa  fieri 
putetur.  Plinius  {H.  iV.  28,  4,  17):  Quid?  non  et  legum  ipsarum  in  XII  tab.  verba  sunt:  „qui  malum 
€  armen  ineantassit".  —  Amob.  adv.  gentes  4,  34:  Carmen  malum  conseribere,  quo  fama  alterius 
ceinquinetur  et  vita,  deeemnralibus  seitis  evadere  noluistis  impune.  Porphgrio  ad  Horat.  {Sat.  2, 1,  81 
BDd  Ep.  7,  ],  163):  Lege  eautum  erat,  ne  quis  in  quemquam  maledicum  carmen  seriberet  —  Fustua- 
n'«M  suppiicium  constitutum  erat  in  auetorem  earminum  infamium.  Comutus  ad  Pers.  Satir.  1,  123; 
i*ge  XII  tab.  eautum  est,  ut  fustibus  feriretur,  qui  publice  invekebatur. 

4)  Fest.  Taiianisi  Gell.  20,  1;  Gai.  3,  223;  Paul.  S.  R.  b,  4,  6.    Dazu  Hnschke  Galus  S.  119. 

5)  6ai.  3,  223;  Gell,  20,  1;  Colt.  leg.  Mos.  2,  A,  5. 
«}  Gtti.  3,  223 ;  GeU.  20,  1.   Vergl.  fr.  244  de  V.  S. 

7)  ßmi.  i,  7ii  fr.  %  %  l.  de  nox.  act.  (9,  4);  Fest.  Noxiai  Paul.  S.  R.  2,  31,  7. 

6)  ^.  1.  pr.  ad  lag.  Aq.  (9,  2). 

Kiintze,  Ezcorse.    2.  Aufl.  '  10 
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de  pauperie  als  actio  noocalis  (pr.  J.  st  quadrupes  4,  9)  dafür  ^  daß  das  bei- 
den Klagen  gleiche  Princip  in  derselben  Tafel  formulirt  war.  Nicht  bloß  die 
Schadenszufügung  des  zu  vertretenden  Menschen,  sondern  auch  die  des  zu 
vertretenden  Thiers  wurde  auf  eine  Schuld  zurückgeführt  und  von  einer  sol- 
chen auch  beim  Thier  zu  reden,  war  den  Römern  durchaus  geläufig;  demge- 
mäß sagt  Festus  (/.  c.)  allgemem:  noxia  panitur  pro  culpa  und  cum  lexjuhet 
noxae  dedere,  pro  peccato  dedijubet,  und  die  Institutionen  Justinian's  (/.  c.) 
wiederholen:  onimaHum  nomine,  quae  ratione  carent,  si  quidem  iascivia  aut 
feritate  pauperiem  fecerini,  noxalis  actio  lege  XII  tob.  prodita  est.  Dadurch 
eben  rechtfertigt  sich  der  Grundsatz,  noxa  caput  sequitur,  welcher  für  Thiere 
wie  für  Menschen  gilt,  und  warum  sollte  dieser  Grundsatz  in  verschiedenen 
Tafeln  ausgesprochen  seyn?  Es  würde  sich  das  schwerlich  mit  der  einfachen 
und  knappen  Oekonomie  jener  Gesetzgebung  vereinigen  lassen. 

Der  actio  de  pauperie  steht  zur  Seite  die  von  XJlpian  gleichfalls  aus  den 
Xn  Taff.  abgeleitete  actio  de  pastu  pecoris,  si  in  alienopasciturK 

Cautum  est  XII  tabulis,  ut,  qtä  ir^furia  cecidisset  alienas  arbores, 
hieret  in  singulas  aeris  XX  V^. 
Baumfrevel  sollten  hiemach  wie  Injurien  bestraft  und  dabei  die  an  jedem 
Baume  verübte  That  als  eine  Injurie  für  sich  behandelt  werden.  Diese  Strenge 
zu  Gunsten  der  Baumkultur  begegnet  uns  auch  sonst  in  jugendfrischen 
Volksrechten  ^, 

Si  nox  (=  noctu)^  furtum  faxsit,  si  im  (=  eum)  occisit,  jure  caesus 
esto;  si  lud  (=  interdiü),  si  se  telo  defendit;  endoque  ploratoK 
D.  h.  Wenn  Jemand  nächtlichen  Diebstahl  begeht,  und  man- ihn  tödtet,  soll 
er  mit  Becht  getödtet  seyn;  wenn  aber  bei  Tage,  gilt  dasselbe,  wofern  er  mit 
Waffe  (Stock  oder  Stein)  sich  zur  Wehr  setzte;  doch  soll  man  dabei  den  Noth- 
ruf  ergehen  lassen.  Daß  dieses  plorato^  als  Vorschrift  für  beide  Fälle  aufge- 
stellt ist,  geht  schon  aus  der  kurzgebundenen  Anfügung  des  Satzes  si  lud 
(bezeugt  durch  Prise,  gr.  6, 18)  hervor  und  wird  auch  von  Gaius  (fr.  4. 
§  1.  dt.)  ausdrücklich  gesagt.  Letzterer  bezeichnet  das  plorare  durch  cum 
clamore  testificari:  Der  Tödtende  soll  nicht  leichtsinnig  oder  boshaft  verfah- 
ren, sondern  den  äußersten  Schritt  nur  in  wahrer  Noth  thun  und  dies  durch 
sein  Rufen  constatiren;  denn  wenn  Helfer  kommen,  können  diese  zeugen,  und 
wenn  keine  konmien,  beweist  das  eben  die  wahre  Noth.  Das  Gesetz  hat  also 
in  naiver  und  doch  treffender  Weise  das  Problem  gelöst,  ein  Temperamentum 
der  ungewöhnlichen  Befugniß  aufzustellen.  Aehnliches  findet  sich  in  germa- 
nischen Volksrechten  und  Weisthümem. 

Si  über  furtum  manifestum  fecerif^,  verberatus  addicatur  ei,  cui  fur- 
tum factum  est^. 

Si  quis  furtum  lance  et  Udo  quaesierit  in  domo  aliena,  si  quid  invene- 
rit:  id  furtum  manifestum  est. 

1)  /r.  14.  I  3.  <f«  fr— er.  vtrh,  (19,  6).       —      2)  PUn.  H.  N.  17,  1,  7. 
8)  vergl.  oben  Exe.  8.  94.  Anm.  1.  nnd  S.  140.  Anm.  1. 
4)  Maorob.  Smt.  1,  4,  19  and  GM.  8,  1;  SO,  1. 

&)  Cie.  pr,  TmU.  20.  21.  Pest.  SnäofUrmt:  GHI,  11,  IS.  Cm.  in  fir.  4.  %  \.  md  le§.  Aquii.  (9,  S) 
nnd  i«  fr.  »4.  i  9.  dt  fmrt.  (47,  3).    CM   I09    JTm.  7,  1.  3.    Fr.  933.  §  2.  ä:   V  5. 

6)  ptorw«  SB  eoneimmmr»,  ut  mlipti  •udiMm»  «l  0»m90mimmt  {Cte.  pr.  TuU.  21). 

7)  Gell.  11,  18  fUgt  hinxa;  »i  nmiIo  44  htti  (•eU»tnt  iMfu«  ««  i«lo  dtf^mdUtwii  dlM  0OU  wohl 
h«liaea:  ancb  wenn  der  Dieb  am  Ta^  nnd  ohne  Waffe  kam. 

8)  Gau  3,  189.  GM.  11,  18;  20.  1.  Dieselben  fll«en  htnsu,  daae  ein  ertappter  Sklare  gletehfallfl 
gepeltacbt  nnd  dann  Tom  Feit  geetttnt,  ein  ertappter  Unmündiger  nach  Anordnnng  dea  Magtetrats  nnr 
gepeitscht  nnd  Entschädigung  geleistet  werden  sollte.  Vergl.  daneben  Plin,  H.  19.  18,  :i :  Prm§em  qni.. 
d§m  aratro  ^a§»itmm  furtim  noetu  pavit^t  «c  »^euhM  pnbgri  dm9d§eim  tubmli»  eapUml  trat  amtp^B" 
ntmqn9  Cereri  neeari  Juhebant  gravivs  qvitm  in  kpmicidifi  comWcIhm;  impHbam  prmetori»  arkitrntn 
varberari  noriamvc  dupUantmaa  ifscsmi. 
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ConcepH  et  dblaii  furti  poena  iriphtm  est,    , 

Si  adorat  furto,  quod  nee  manifestum  erit,  dupHone  damnum  decidito. 
Nach  diesen  uns  nicht  im  Gresetzestext  überlieferten  Vorschriften  sollte  der 
ertappte  Freie  seine  Freiheit  zu  Gunsten  des  Bestohlnen  verwirkt  haben; 
Gains  (/.  c.)  sagt  aber,  daß  schon  unter  den  Veter  es  bestritten  war,  ob  der 
addictus  wirkUcher  Sklave,  oder  nur  ac^judicati  loco  wurde;  die  verberatio 
spricht  für  das  Strengere,  und  dies  ist  sicherlich  die  älteste  Auffassung,  die 
andere  Meinung  aber  der  Versuch  einer  Milderung,  entsprechend  dem  Zeit- 
geist der  lex  Poeteäa. 

Die  zweite  Vorschrift  verhängt  die  Strafe  des  furtum  manifestum  auch 
über  den,  in  dessen  Hause  oder  Gewahrsam  eine  gestohlene  Sache  vom  Be- 
stohlnen feierlich  aufgefunden  wird.  Die  Feierlichkeit  bestand  in  dem  quae-- 
rere  lance  et  licio  d.  h.  Haussuchung  mit  Schüssel  und  Gurt.  Lance  et  licio 
dicebatur  apud  antiquos,  quia,  qui  furtum  ibat  quaerere  in  domo  aliena, 
licio  cinctus  intrabat  lancemque  ante  oculos  tenebat,  propter  matrumfami- 
Hae  aut  virginum  praesentiam:  so  erzählt  Festus  (bei  Paulp.  177  M)^, 

Der  in  der  dritten  Vorschrift  getroffene  Fall  erscheint,  da  nicht  Capital-, 
sondern  Geldstrafe  (triphim)  verhängt  ist,  als  ein  qualificirtes  furtum  nee 
manifestum. 

Die  vierte  Vorschrift  bestraft  den  einfachen  Diebstahl.  Adorare  ist  alter 
Ausdruck  für  agere^  (Klage  anstellen)  und  damnum  decidere  bedeutet:  eine 
Abfindungssumme  oder  Buße  fordern  für  den  erlittenen  Schaden  3. 

Gaius  {3, 186  sq.)  berichtet  über  die  verschiedenen  Diebstahlsfälle,  doch 
ist  nicht  genau  ersichtlich,  wie  das  furtum  lance  et  licio  quaesitum  sich  zu 
dem  furtum  conceptum  und  prohibitum  verhält,  sowie  auch  schon  unter  den 
späteren  Bömem  selbst  der  für  jene  Haussuchung  vorgeschriebene  Ritus  un- 
verständlich geworden  war.  Zu  welchem  Zwecke  sollte  der  Suchende  eine 
Schale  halten?  Festus  meint:  um  dem  Schaamgefühl  Rechnung  zu  tragen; 
wahrscheinlicher  ist,  wofür  Ihering^  eintritt:  die  Schüssel  sei  eben  das  Sym- 
bol des  Snchens  und  Holens;  was  auch  schon  von  Gaius  {3, 178)  neben  einer 
anderen  Meinung  angedeutet  ist.  Bei  Plato  de  leg.  {Ed.  Bip.  IX.  p.  202) 
wird  erzählt:  Si  quis  in  domo  alterius  quaerere  quidpiam  tanquam  suum 
velit,  is  nudus  et  licio  cinctus,  cetera  discinctus  justosque  per  Deos  ante 
jurans,  se  inveniendi  spe  id  facere,  ita  demum  requirito!^  An  die  Stelle  die- 
ses/urft^w  lance  licioque  quaesitum^  trat  später  (auf  Grund  des  prätorischen 
Edikts)  der  Begriff  des  furtum  prohibitum;  Gaius  {3,  192)  sagt  dies 
deutlich,  und  auch  die  poena  quadrupU  (des  Edikts)  beweist  diesen  Zusam- 
menhang. Zwar  weiß  Gaius  sich  die  Besonderheit  jenes  furtum  lance  quae- 
situm nicht  zu  erklären,  indeß  ist  es  wohl  begreiflich,  daß  nach  altem  Her- 
kommen der  der  Entwendung  oder  Hehlerei  Angeschuldigte  sich  der  Haus- 
wichung  nicht  entziehen  durfte,  sobald  der  Suchende  (Ankläger,  Bestohlne) 
sich  erbot,  in  der  ausgezeichneten  Form  sie  vorzunehmen;  unter  dieser  Vor- 
aussetzung mußte  sich  der  (angeschuldigte)  Römer  das  Eindringen  in  seine, 


1)  Vaivl.  GeU.  11,  18;  16,  10;  Gai.  3,  192.  6Io§m.  Uurin.  ßf.  466.  ad  §  4.  J.-4,  1. 

2)  Aämrmrt  apud  antiauot  tt§nific&6ai  mftr«  {Fett.  mp.  Pantum  p.  19.  Jf.). 

3)  Die«  soll  Wühl  ansdrllckeii,  daas  hier  der  Bestohlene  gewIssermaMen  durch  das  Gesetz  genöthigt 
wint,  statt  Ansprachii  an  die  Person  des  Diebes  mit  einer  Abfindung  snfrleden  xn  seyn.  Wenn  Ulpian 
(/r.  7.  4  14.  dt  pmei  2,  14)  sagt:  Lex  de  furto  paeieei  permittU,  so  besiebt  sich  das'auf  furtum  mani- 
fettmm.  Ueber  die  Redensart  rergl.  Paalns  in  fr.  46.  de  rei  vind.  (6,  1):  traneegite»  cum  «o  et  deei- 
'um  9id€»r.  Dazu  Kttdorff  R.  Rechtsgeach,  II.  §  106  nnd  Kariowa  Rdm.  ClTilpr.  z.  Z.  d.  f«f. 
«ci.  8. 115.      _      4)  Geist  n.  §  47.  Anm.  766  b. 

6)  Vergl.  Aristopk.  Nube*  /,  6.  v.  497-0. 

i)  GeUius  (11,  18)  sagt,  gewiss  ungenaa:  per  lanetm  liciumque  conceptum. 

10* 
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durch  sein  sonst  unantastbares  Hansrecht  geschützte^  Wohnung  gefallen  las- 
sen; die  ungewöhnliche  Form  war  nicht  bloß  eine  Maßregel  der  Vorsicht  (ge- 
gen Intrigue^,  sondern  auch  ein  Schutz  des  Hausrechts,  auf  welches  die 
Römer  ungemein  hielten:  der  Suchende  sollte  sich  bedenken  und  nicht  leicht- 
sinnig vorgehen ,  wo  das  Hausrecht  in  Frage  kam.  Der  späteren  Zeit  konnte 
diese  kindlich -rohe  Form  der  Haussuchung  nicht  mehr  recht  seyn:  dann 
wurde  nur  das  Sträuben  des  Angeschuldigten  in's  Auge  gefaßt  und  er,  wenn 
er  die  Haussuchung  nicht  ohne  Zögern  zuließ ,  und  die  Sache  dann  doch  bei 
ihm  gefunden  ward,  wie  ein  für  manifestus  bestraft^. 

Wie  nun  verhält  sich  dazu  der  Fall  des  furtum  conceptum?  Das  ist 
ein  milderer  Fall*"*,  vielleicht,  weil  da  keine  Widersetzlichkeit  vorliegt  und 
der  Angeschuldigte  ohne  Umstände  die  (unter  Zeugenzuziehung  vorzuneh- 
mende) Haussuchung  zuläßt,  und  Urheberschaft  dessen,  bei  dem  gesucht  Mird, 
hier  gar  nicht  Voraussetzung  der  Strafe  (Gai.  3, 186)  ist;  es  sollte  wolil  die 
Diebshehlerei  dadurch  getroffen  werden.  Immer  mit  diesem  Fall  zusammen 
wird  das  furtum  obiatum  genannt  und  gleichfalls  mit  poena  tripli  geahn- 
det: wem  von  einem  Anderen  böswillig  eine  gestohlne  Sache  zugeschoben  war, 
so  daß  er  durch  nachherige  Entdeckung  der  Sache  in  Verdacht  gerieth,  der 
hatte  gegen  den  Böswilligen  die  actio  furti  ohlati^. 

Si  unciario  foenore  atnplius  exerceat,  quadrupli  poena  esto. 
So  ungefähr  lautete  ein  die  Zinsen  betreffender  Satz*,  wohl  die  erste  Zinsen- 
schranke, welche  bei  den  Römern  aufgerichtet  ward.  Wer  mehr  als  *i2  des 
Kapitals  (8^3  Proc.  für  das  zehnmonatliche®,  10  Proc.  filr  das  zwölf  monat- 
liche Jahr)  an  Zinsen  erhebt,  soll  schwerer  als  ein  für  (ncc  manifestus)  be- 
straft werden;  ein  Verhältniß,  welches  von  Cato  de  re  rust.  (praef)  beson- 
ders hervorgehoben  wird,  und  woraus  wir  ersehen,  daß  die  Vorschrift  der 
XII  Taff.  nicht  bloß  ein  Maximum  einklagbarer  Zinsen^,  sondern  eine  Strafe 
des  Zinswuchers  aufstellte. 

Patronus  si  clienti  fraudem  fecerit,  sacer  esto. 
Dieser  Satz  ist  v.  E.  Hoff  mann  als  Bestandtheil  der  Xu  Taff.  angezweifelt, 
wird  aber  von  Voigt  aufrecht  erhalten^,  indem  er  darauf  hinweist,  daß  die 
lex  Romuli  ähnlichen  Inhalts  nicht  identisch  sei,  sondern  gegenseitige  Treue 
zwischen  Patron  und  Client  fordere,  während  der  Satz  der  XU  Taff.  lediglich 
die  Pflichtverletzung  selten  des  Patrons  und  nur  die  von  diesem  begangene 
Vermögensbeeinträchtigung  ahnde®. 

Qui  se  sierit  testarier  libripensve  fuerit,  ni  testimonium  fafiatur,  inpro- 
bus  intestabiHsque  esto. 

Qui  falsum    testimonium    dixisse   convictus    est,   e   saxo    Tarpejo 
dejiciatur, 
D.  h.  wer  als  Zeuge  oder  Libripens  (bei  einem  Rechtsgeschäft)  fungirt  hat 
und  dann  Zeugniß  abzulegen  verweigert,  soll  ehrlos  seyn  und  das  Recht,  fer- 


1)  «4  nihil  *ubj<eiütur  (Güi,  3,  19i).      —      8)  GtU.  3,  168. 

8)  poena  tripli  in  den  XII  Taff.  and  ebenso  im  Edikt:  Gmi.  3«  191  j  4,  173.  Pami.  S.  J^.  //,  30,  3  n.  b. 

4)  Gmi.  -i,  187.  Ponl.  S.  R.  H,  »0,  3.  ft.  14.  —  Vergl.  ttbri^ns  m  dem  Oanxen  ▼.  Keller 
Grnndr.  s.  Vorles.  ttb.  InsUt.  (Berl.  1854—68)  S.  189-141;  Qrimm  Dent.  RechtnüteTth.  S.  S40ff.  ond 
In  d.  Zeitschr.  f.  gesch.  Rechtawiw.  Bd.  II.  (Poeete  im  Recht)  S.  91  ff.;  ▼.  Vangerow  0«  /Wrf«  c«ii- 
e0pto  ex  lege  XU  i«i.  (Heldelb.  1844).    Ihering  Gefjt  II.  $  83.  Anm.  308. 

b)  Tae.  Ann.  6,  16;  Cato  äe  re  mmI.  prmef. 

6)  Mommsefk  Rom.  Chronologie  (3.  AQU.  1859)  S.  47. 

7)  Lange  Alterth.  I.  |  73.  S.  628. 

8)  S.  oben  Exe.  S.  9J  nnd  187. 

9)  Voigt  Ueb.  die  legee  repae  S.  575—7  «nd^Den.  Bedeatangiweehsel  gewisser  die  Zarechanng 
brzeichu.  Ansdriicke  (1872)  S.  110  ff .    Daza  Scholl  Legie  Xli  inb.  reiiquiae,  p.  50. 
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ner  Zeuge  zu  seyn  verlierend   Der  zweite  Satz  (Strafe  für  falsches  Zengniß) 
ist  offenbar  nicht  der  orsprüngliche  Wortlaut  des  Gesetzes'^. 

Si  tehtm  manu  fugit  magis,  quamjecit:  aries  subigatur. 
D.  h.  Wer  aus  Unvorsichtigkeit  (ohne  Absicht)  Jemand  todtet,  soll  mit  einem 
Bock  gesühnt  werden.  Cicero  (de  or.  3,  39)  hebt  dazu  hervor :  imprudentia 
teli  emissi  brevius  proprüs  verbis  exponi  non  potuU,  quam  est  uno  signifi- 
cata  iransiato.  Daß  auch  ielum  allgemein  (omne  quod  miltitur  manu)  zu 
verstehen  sei,  bemerkt  Gaius  ad  kg.  All  tob,  ausdrücklich 3.  Daß  subigere 
(subjicere?)  arieiem  soviel  bedeute,  wie  dare  arietem,  qui  pro  se  agatur, 
caedaiur,  sagt  Festus*  unter  Berufung  auf  Labeo's  Comment.  XV  juris 
ponUftcii\ 

Ne  quis  in  Urbe  coetus  nociumos  agitet 
Ueber  diesen  v^e  eine  Polizeivorschrift  klingenden  Satz^  wissen  wir  sonst 
nichts  Näheres;  vielleicht  läßt  sich  darauf  beziehen,  was  Livius  (39,  14. 15. 
16)  über  die  mit  der  Bachanalischen  Verschwörung  zusammenhangenden 
coehts  nociumi  den  leitenden  Consul  in  der  Volksversammlung  sagen  läßt: 
Majores  vestri,  ne  Vos  quidem,  nisi ....  cum  aliquis  ex  magisiratibus  ad 
concionem  vocasset,  forte  temere  coire  voluerunt,  et  ubicunque  multitudo 
esset,  ibi  et  legitimum  rectorem  nmltitudinis  censebant  debere  esse  ,  .  .  Nisi 
praecavetis,  Quirites,  jam  huic  diumae,  legitime  ab  consuie  vocatae,  par 
nocturna  concio  esse  poterit.  Vielleicht  ist  auch  jener  Satz  der  Untergrund 
des  prätorischen  Edikts:  Cujus  doio  mala  in  turba  damnum  quid /actum  esse 
dicetur,  in  eum  in  duplum  Judicium  dabOy  wozu  Labeo  bemerkt:  inter  tur- 
harn  et  rixam  muitum  interest,  namque  turba  multitudinis  hominum  est  tur- 
baiio  et  coetus,  rixa  etiam  duorum'. 

Sodalibus  potestas  esto,  pactionem,  quam  velint,  sibi  ferre,  dum  ne 
quid  ex  publica  lege  corrumpant. 
Dieser  Satz  soll  nach  Gaius  ^  aus  einem  Gesetze  Solon's  entlehnt  seyn.  Er 
wollte  schwerlich  ein  allgemeines  Princip  aufstellen,  denn  den  Vollbürgem 
brauchte  sicherlich  das  Recht,  Vereinigungen  einzugehen,  ebensowenig  erst 
garantirt  zu  werden,  als  es  denselben  ein  Bedürfniß  war,  neben  ihren  Ge- 
schlechtsverbindungen noch  besondere  Corporationen  zu  gründen;  dagegen 
mochte  es  den  tenuiores,  worunter  wir  namentlich  uns  die  Clienten  zu  denken 
haben,  wichtig  seyn,  das  freie  Coalitions-  und  Innungsrecht  garantirt  zu  er- 
halten. Ihering^  versteht  jenen  Satz  als  allgemeines  Piincip,  findet  darin  die 
Aufstellung  des  Princips  der  Autonomie  in  Anwendung  auf  das  Associations- 
wesen  der  Bürger  und  stellt  ihn  demgemäß  neben  die  Sätze  der  5.  und  6.  Ta- 
fel: uti  legassit  —  nuncupassit,  itajus  esto. 

Tab.  IX:  In  privatos  homines  leges  ne  irroganto. 

De  capite  civis  ne  roganto  nisi  per  maximum  comitiatum. 
Für  diese  zwei  Sätze  ist  Cicero  *^  der  Gewährsmann;  er  nennt  sie  immer  zu- 
sammen, bezeichnet  sie  als  leges  praeclarissimae  und  führt  dabei  an ,  daß  sie 

1)  Cell.  15,  13;  7,  7j  f  6.  7.  de  tut.  ord.  (i,  10) i' fr.  26.    Qni  tett.  fme.  pos*.  (96,  1). 

8)  €§U.  30,  1.      —      8)  in  fr.  233.  %  i.  de  V.  S.      —      4)  «.  «.  Suhiei  nnd  Mutiger». 

6)  GlftEchfkll«  eioe  Untenchaiduasr  der  blow  culpaaen  Tbat  Andet  fleh  in  der  Stelle  bei  Gmi.  md 
fft"  XI t  t€th.:  Qui  eedea  aeervumee  frutmenti  juxta  doaMum  poeitwm  eoutbueterit  ^  eineius  eerherotua 
ifM  metmri  juhetWf  ei  wutdo  aeieme  frudeme^ue  id  eewuueeriti  ei  eere  eaeu,  id  eat  neglieeu' 
<f  4,  «Ml  m09imee  emreire  jutetur  aut  ei  miinu  idemeue  «t'i,  letriue  eeettgatur  {fr.  9.   de  incendie  47,  9). 

S)  Beferirt  von  Perciue-  Latro  pereenalue  deelam.  in  CmU.  19. 

7)  fr,  4.  ar.  §  3.  ti  he»,  rapt.  (47,  8).      —      8)  in  fr,  4.  de  eeUeg.  et  eodal,  (47,  22). 

9)  Oeltt  IL  f  87.  81.  (ed.  1.  8. 161).  Vgl.  auch  Dlrksen  GiTUtst.  Abhandl.  IL  S.  88  ff.  and  Per- 
Alce  Labeo  I.  8.  876. 

10)  de  Ug.  3,  4;  19;  tf«  rep.  2,  36;  pr.  Seat.  30;  pr.  deteie  17.    Veigl.  Lange  Altertb.  L  $  73  (S.  689) 
«ad  Hnichke  Zeltschr.  f.  Bechtogeflch.  XI.  S.  167. 
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schon  in  den  Icges  sacratae^  enthalten  gewesen  seien.  Der  Wortlaut  der 
Xn  Taff.  ist  nicht  genau  festzustellen;  Cicero  wechselt  in  den  Ausdrücken, 
doch  ist  wohl  anzunehmen^  daß  die  XU  Taff.  die  Worte  leg  es  (nicht  privi- 
legia,  wie  Cicero  pr,  domo  17  erläutert)  irroganto  und  de  capite  roganto 
(nicht  ferunto,  wie  €ic.  de  kg,  3,  4  sagt)  hatten,  denn  Cicero  wählt  die  an- 
deren Ausdrücke  modemisirend,  auch  entspricht  das  roganto  dem  irroganto, 
und  es  ist  wohl  der  alten  Anschauung  gemäß,  die  aufzustellende  Schranke 
nicht  auf  den /ussus  popuH  selbst,  sondern  auf  die  rogcUio  des  Magistrats  zn 
beziehen. 

Die  Schranke  betrifft  die  Gesetzgebung  und  die  Capitaljurisdiction:  der 
Einzelne  soll  gegen  nachtheilige  Eingriffe  der  Gesetzgebung  in  sein  Privat- 
recht (Expropriationen  u.  s.  w.)  geschützt  seyn,  und  über  das  Leben  eines 
Bürgers  soll  nur  durch  Beschluß  der  Cäuturiatcomitien  erkannt  werden. 

Jtidex  arbiiervejure  datus,  qui  ob  rem  dicendam  (Judicandam'^)  pe- 
cuniam  accepüse  convictus  est,  capite  puniatur*. 
Mit  diesen  Worten  gibt  Gellius^  den  Inhalt  eines  Satzes  an,  welchen  der 
B.echt8kenner  Sex.  Caecilius  unter  die  hervortretenden  Härten  der  alten  Ge- 
setzgebung rechnete  unmittelbar  neben  der  Strafe  des  offenen  Diebstahls. 

Qui  hostem  concitavit,  quive  civem  hosti  tradidit,  capite  puniatur. 
Diese  Bestimmung  fuhrt  Marcian^  im  Zusammenhang  mit  der  lex  JuUa  Maje- 
statis  an,  die  wohl  als  eine  Erweiterung  jenes  Satzes  der  Xu  Taff.  betrach- 
tet werden  kann.  Das  crimen  majestaiis  umfaßte  auch  geringere  Fälle;  nur 
das  eigentliche  crimen  perduellionis  (mit  animus  hostilis  adversus  rempubU- 
com)  erlosch  nicht  durch  den  Tod  des  reus,  sondern  mußte  von  den  Erben 
purgirt  werden®;  dies  ist  das  hostem  concitßre  der  XU  Taff.,  welche  daneben 
mit  gleicher  Strafe  den  bedrohen,  der  sich  verrätherisch  an  der  Person  eines 
(einzelnen)  Mitbürgers  vergangen  hat. 

Tab.  X:  Hominem  mortuum  in  Urbe  ne  sepelito  neve  urito. 
Das  Beerdigen  des  Leichnams  ist  der  älteste  Bestattungsmodus,  die  leges 
regiae  scheinen  nur  Beerdigung  gekannt  zu  haben",  und  Isidor^  bemerkt,  daß 
nach  ursprünglicher  Sitte  die  Leichen  in  den  Privathäusem  (Grundstücken? 
Grabhallen?)  bestattet  worden  seien,  was  dann  der  Luftverderbniß  wegen 
untersagt  wurde.  Ob  dieses  Verbot  identisch  sei  mit  jenem  Satze  der  XII  Taff. 
{in  Urbe),  ist  zweifelhaft.  Cicero®,  welcher  denselben  mittheilt,  hebt  hervor, 
daß  er  nicht  auf  die  Religion,  sondern  das/u^  sepulcrorum  zu  beziehen  sei; 
auch  er  bemerkt  über  das  Beerdigen:  At  mihi  quidem  antiqmssimum  sepul- 
turae  genus  ilhidfuisse  videtur,  quo  apud  Xenophontem  Cyrus  täitur.  Red- 
ditur  enim  terrae  corpus,  ei  ita  iocatum  ac  situm  quasi  operimento  matris 
obducitur.  Eodemque  ritu  in  eo  sepulcro  quod  [procul]  ad  Fontis  aras, 
regem  nostrum  Numam  conditum  accepimus,  gentemque  ComeUam  usque 
ad  memoriam  nostram  hac  sepultura  scimus  esse  usam.  Sulla  primus  e  pa- 
Iridis  Comeliis  igni  voluit  cremari.  Cicero  fügt  hinzu,  daß  die  Idee  des  Be- 
erdigens  nach  Jus  pontificale  auch  noch  in  Verbindung  mit  dem  Verbrennen 
bewahrt  worden  sei:  nam  priusquam  in  os  iiyecta  gleba  est,  locus  iile,  ubi 
crematum  est  corpus,  nihil  habet  religionis,  und  wenn  er  bemerkt:  jamtanta 
religio  est  sepulcrorum  (in  ältester  Zeit),  u/  extra  sacra  et  gentem  in/erri 


1)  Veryl.  Cnn.  |  75.  108.  and  Exe  8. 100.      —      2)  Brnns  /.  e, 

8)  Viellaicht:  Judete  ««....  eemtrit,  eapiiit  pü§na  etto.      —      4)  N.  A.  SO,  1. 

5)  in  fr.  3.  ad  leg.  Jui.  majtst.  (48,  4).      —      6)  fr.   11.  eod. 

7)  ■.  oben  Exe.  8.  98.  (Nr.  8)  95  (Anm.  2.  nnd  Nr.  10).   Dun  S.  94  (Nr.  1.). 

8)  Orig.  16,  11.      —      9)  de  l«g.  3,  32.  33. 
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fas  negent  esse,  so  scheint  das  auf  jene  von  Isidor  berichtete  Sitte  hinzudeu- 
ten; übrigens  fügt  er  hinzu,  daß  virtuiis  causa  einzelnen  Eömem,  bez.  deren 
Nachkommen,  gestattet  worden  sei,  sich  innerhalb  der  Stadt  beerdigen  zu  las- 
sen, z.  B.  dem  Valerius  Poplicola,  Tubertus,  C.  Fabricius. 

Die  10.  Tafel  muß  dann  den  zulässigen  Bestattungsritus  genau  begrenzt 
haben,  wozu  Cicero  bemerkt:  haec  laudabiHa  et  iocupleübus  fere  cum  plebe 
communia;  quod  iquidem  maxime  e  natura  est,  tollt  foriunae  discrimen  in 
morte.  Hierauf  beziehen  sich  wohl  die  Worte  bei  Cicero  (de  leg,  2,  23): 
Exienuato  sumtu,  tribus  ricinus  frelictis  ^]  et  uno  clavo  purpurae  et  decem 
tibicinibus  iollit  etiam  lamentationem,  d.  h.  der  Aufwand  wird  auf  ein  gesetz- 
liches Maximum  gebracht  (3  Kopftücher,  1  Purpurgewand,  10  Flötenbläser) 
and  die  Traueraufführung  untersagt.  Die  XII  Taff.  sollen  das  so  speciali- 
sirthaben^: 

Hoc  plus  ne  /acito\  Bogum  ascea  ne  polito. 

Mulier  es  genas  ne  radunto  (neve  faciem  carpunto^),  neve  lessum 
(=  fletum)  funeris  ergo  habento. 

ff  omni  mortuone  ossa  legito,  quo  postfunus  faciat. 

Ne  servilis  unctura,  ne  tnurrhata  potio,  ne  longae  coronae,  neve  acer- 
rae  mortuo  indantur. 

Qui  coronam  parit,  ipse  pecuniave  ejm  honoris  virtutisve  ergo,  si  ardui- 
tur  eiparentique  ejus,  se  fraude  esto, 
•  Neve  aurum  addito,  Ciä  auro  dentes  juncti  escunt,  ast  im  cum  illo 
sepeüet  uretve,  se  fraude  esto. 
D.  h.  Mehr  als  das  ausdrücklich  Gestattete  soll  man  nicht  thun.  Namentlich 
soll  man  nicht  den  Scheiterhaufen  mit  Kelle  und  Kalk  zubereiten^.  —  Die 
Weiber  sollen  sich  des  Zerkratzens  ihrer  Wangen  (und  sonstigen  Zerfleischens 
des  Gesichts),  sowie  des  Trauergeheuls  enthalten^.  —  Die  Gebeine  des  Tod- 
t«n  soll  man  nicht  sammeln,  um  damit  nochmals  eine  Leichenfeier  zu  veran- 
stalten^. —  Auch  soll  keine  Salbung  durch  Sklaven,  kein  Trinkgelage  mit 
Wohlgerüchen,  kein  Guirlandenschmuck,  keine  Weihrauchspende  für  Todte 
geleistet  werden.  —  Wer  einen  Ehrenkranz  entweder  in  eigner  Person  oder 
mit  seinem  Vermögen  (durch  seine  Sklaven  oder  Pferde)  erstritten  hat^,  dem 
oder  seinem  Vater  kann  ohne  Verantwortung  der  Kranz  mit  ins  Grab  gelegt 
werden.  —  Aber  Goldschmuck  soll  nicht  mitgegeben  werden ;  nur  wer  goldne 
Zahnbänder  getragen  hat,  dem  kann  man  dieselben  ohne  Verantwortung  mit 
ins  Grab  oder  auf  den  Scheiterhaufen  thun. 

Rogus  bustumve  novum  ne  propius  sexaginta  pedes  a^'iciatur  aedes 
alienas  invito  domino. 

Forum  bustumve  ne  usu  capicUur. 
Diese  Vorschriften  der  Xu  Taff.  leitet  Cic.  de  leg.  2,  24  mit  den  Worten  ein: 
duae  sunt  praeterea  leges  de  sepulcris,  quarum  altera  privatorum  aedificiis, 
altera  ipsis  sepulcris  cavet.   Leichenverbrennung  soll  rücksichtsvoll  gegen 


1)  Schill»  Ugi*  XU  tob.  rel.  p.  57. 

2)  wie  Ci€.  ä0  leg.  td-^li  aasfUhrlich  behandelt.    Vorgl.  Haschke  Zettochr.  f.  Bachtsgesch.  XI. 
S.  188—142. 

3)  Hnsebke  lieat:  Faeitc  rogumi  mteta  ne  poUio. 

4)  Serv.  ad  Aen.  12,  606. 

^     h)  mseea  ».  aseia  ixt  die  ManMrkeUe,  mit  welcher  die  Kalkverblndong  swlsohen  die  Steine  ge- 
wicht wird. 

6)  Dura  Cie,  Tuee.  2,  23;  Fut.  Raderei  '*'•••  B.  N.  U,  68. 

7)  Cie.  de  leg.  24;   eredo,  quod  erat  faetUatum^  ut  uni  pimra  [funera]  fiereni  leetique   pinree 
n*rmeremsur. 

8)  PUm,  H.  n.  21,  S. 
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die  Nachbarn  ausgeführt  werden,  and  das  Brandlager  {bustum,  d.  h.  der  über 
der  Leichenasche  aufgeworfene  Grabhügel)  sowie  der  zugehörige  Vorplatz 
{forum  :=.V€S(ibuhwi)  soll  extra  commercium  seyn*. 

üeber  den  letzten  zwei  Tafeln  liegt  ein  dichterer  Schleier,  als  über 
den  vorhergehenden;  sie  sollen  erst  nachträglich,  im  zweitfolgenden  Jahre, 
in  welches  hinein  das  außerordentliche  Decemviralimperium  fortgefülirt  wurde, 
hinzugefügt  worden  seyn,  Cicero^  nennt  sie  idbulae  iniguarum  legum.  Diese 
Kennzeichnung  bezieht  sich  darauf,  daß  in  einer  derselben  (der  letzten?)  das 
Verbot  des  conübium  inter  piebem  et  patres  enthalten  gewesen  seyn  soU, 
reimt  sich  aber  schwer  damit,  daß,  wie  man  gleichfalls  aus  Cicero  ^  entnimmt, 
die  vorletzte  Tafel  den  Jahreskalender  mit  den  dies  agendi  (dies  fasti  und 
nefasti)  enthalten  haben  soll,  denn  diese  Veröifentlichung  war  doch  ein  volks- 
freundliches Werk.  Mommsen^  nimmt  an,  die  XI.  Tafel  habe  eben  nur  die- 
sen Kalender  enthalten,  derselbe  sei  der  alte  Numaische  Kalender  gewesen 
und  später  durch  Cn.  Flavius  von  Neuem  der  Geheimhaltung  (durch  die  Pon- 
tifices)  entrissen  worden;  indeß  fehlen  uns  hier  feste  Anhaltspunkte.  Auch 
das  Verbot  des  Comjbium  ist  insofern  Streitgegenstand,  als  die  gewöhnliche 
Ansicht  dieses  Verbot  füi-  die  bloße  Bestätigung  alten  Gewohnheitsrechts 
nimmt ^,  was  von  Karlowa^  bestritten  wird. 

Der  Xn.  Tafel  pflegen  außerdem  noch  folgende  Bestimmungen  zuge- 
theilt  zu  werden: 

Si  vindiciam  faham  tulit,  si  veiit  is"^  /oder:  sive  Utis  .  .  .,  PraeJ  tor 
arbitros  tris  dato;  eorum  arbitrio  [possessor]  fructus  duplione  dam- 
num  decidito. 
Diese  von  Festus^  referirte  Stelle  bezieht  sich  auf  die  Besitzregulirung  im 
Eigenthumsproceß  und  bestimmt  die  Ernennung  dreier  arbitri,  welche  den 
Werth  der  Streitsache  nebst  Früchten  zu  schätzen  und  die  Proceßstrafe  auf 
das  Doppelte  der  Früchte  zu  erhöhen  haben. 

Quodcunque  postremum  populus  jusserit,  idjus  ratumque  esto. 
Auf  diesen  Satz  läßt  Livius  (7, 17)  den  Interrex  M.  Fabius  (i.  J.  353  v.  Chr.) 
sich  beziehen,  als  die  Wahl  zweier  patricischer  Consuln  angefochten  wurde: 
jede  Wahl  sei  ein  neuer  Volksschluß  und  derogire  dem  früheren  Gesetz  (d.  i. 
dem  3.  Artikel  der  lex  Licinia  Sextia:  Liv,  7, 18).  Und  desselben  Sophismus 
bedient  sich  (bei  Liv,  9,  33,  34)  dann  wieder  Appius  Claudius  Caecus,  da  er 
nach  18  Monaten  nicht  die  C/ensur  niederlegen  will  und  er  auf  die  lex  Aemi- 
Ha  verwiesen  wird;  er  sagt:  etsi  tenuerit  lex  Aemilia  eos  censores,  quorum 
in  magistratu  lata  esset,  quia  post  illos  censores  creatos  eam  legem  populus 
jussisset,  quodque  postremum  jussisset,  idjus  ratumque  esset;  non  tameti 
aut  se  aut  eorum  quemquam,  quipost  eam  legem  laiam  creati  censores  es- 
sent,  teneri  ea  lege  potuisse.    Niemand  habe  ihm  darin  beigestimmt,  fügt 

1)  Cie.  de  leg.  2,  2fi ;  Gell.  16,  6.  Dasu  Schwegler  R.  Geach.  UI.  S.  34;  Nissen  d.  Templiim 
(1869)  S.  141. 

2)  de  rep.  2,  37;  dA2Q  Liv.  4,  4. 

3)  ad  Att.  0)  1:  E  quibue  {libri*  de  repuU.)  unum  tOTOpiXOV  requiris  de  Cn.  Flarie,  A.  f.  lUe 
tero  ante  Deeemviro*  nen  fuit.  Quid  ergo  profeeiit  guod  protulit  fastoef  OeevUalam  putaui  quodam 
tempore  iitam  tabulam,  «<  die*  agendi  peterentur  a  pauei*  [pairieiisf].  Dazu  Dien.  10,  59  und  Maerab. 
Saiir,  1,  13:  Tuditanut  refert,  Deeemfiroe,  gui  X  tatmlie  duaa  addiderunt,  de  intercalando  popnlunt 
rogaese.    Castius  eoedem  aeribit  auctoree. 

4)  R.  Chronologie  8.  81.  810.   Vergl.  auch  Lange  Alterth.  L  }  51  (S.  356). 

b)  Niebuhr  B.  Gesch.  II.  S.  380;  GOttlIng  R.  Staatsverf.  8.  883;  Mommsen  R.  Forsch.  S.  300. 
Rossbach  R.  Ehe  S.  453. 

6)  Die  Formen  der  rOm.  Ehe  (1868)  8.  62. 

7)  cf.  Scholl  Legis  XII  lab.  rel.  p.  92.  161. 

8}  e.  r.  Vindiciae.   Dazu  Kariowa  R.  Clvllproc.  z.  Z.  d.  leg.  ocl.  S.  81. 
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Livios  hinza,  und  der  VolkBüibnn  P.  Sempronins  habe  jenem  ^  nnter  Hinweis 
auf  die  XU  Taff.,  eingehalten,  daß  durch  die  lex  AemUia  das  frühere  Eecht 
(5 jähriger  Amtsführung)  aofgehoben  worden,  und  daß  das  Volk  durch  diese 
lex  einen  bindenden  Grundsatz  aufgestellt  habe.  Wir  erkennen  aus  diesen 
Erzählungen,  daß  jener  Satz  der  XIE  Taff.  in  der  staatsrechtlichen  Praxis 
eine  Rolle  spielte.  Er  ist  wohl  zunächst  auf  die  Legislation  der  Genturiat- 
comitien  zu  beziehen  S  enthält  aber  ein  allgemeines  Princip,  das  Livius  auch 
schon  den  Sempronius  aussprechen  läßt. 

n. 

Die  Pontificaldisciplin. 

Ä,  Die  classische  Zeit  der  Pontificaldisciplin  ist  meiner  Ansicht  nach  die 
Zeit  nach  den  XII  Tafeln.  Die  religiöse  Tradition  hatte  ursprünglich  ilire 
Organe  in  den  Geschlechtshäuptern  und  Familienvätern  selbst;  der  Regent 
kannte  und  wies  das  Recht.  Eine  Zunft  mit  dem  Monopol  der  Götter-  und 
Rechtskunde  können  wir  nicht  an  die  Anfänge  des  Volkslebens  und  in  die 
patriarchale  Zeit  stellen;  erst  allmählich  sondert  sich  ein  Priesterstand  ab  aus 
dem  Yolksthum;  nur  allmählich  wird  die  Götter-  und  Festkunde  zu  einem  Son- 
derbesitzthum  und  zur  Kunst  einer  Genossenschaft  und  bez.  einzelner  Ge- 
schlechter. Diese  Entwickelung  mag  sich  im  Gegensatz  zur  Plebs  vollzogen 
und  im  Verfolg  der  Decemviralgesetzgebung  vollendet  haben.  So  denkt  sich*s 
Pomponius'^,  und  vielleicht  klingt  eine  Reminiscenz  hieran  auch  in  der  Angabe 
Cicero's  (ad  Alt,  6,  /)  nach,  daß  die  XI.  Tafel  (mit  dem  Kalender)  eine  Zeit 
lang  verborgen  gehalten  worden  sei;  hiemach  wäre  bis  zu  den  Xu  Taff.  Ge- 
meingut gewesen,  was  nachher  Zunftbesitz  der  Pontifices  ward. 

Ich  habe  oben  (S.  132)  die  lex  XII  talmlarum  mit  der  homerischen 
Epopöe  verglichen;  E.  Curtius^  sagt  von  dieser:  „Die  homerische  Poesie 
war  die  erste  große  That  des  hellenischen  Geistes,  nachdem  er  sich  aus  den 
einförmigen  Zuständen  der  pelasgischen  Welt  herausgearbeitet  hatte.  Im 
Homer  \mrden  die  Hellenen  ihrer  selbst  bewußt;  hier  war  das  gemeinsam 
Crriechische  zum  ersten  Male  klar  ausgeprägt.  Darum  wurde  Homer  der  Mit-  * 
telpunkt  des  Volksbewußtseyns,  ein  Erkennungszeichen  allen  Barbaren  gegen- 
über. Seitdem  er  geschrieben  war,  wurde  derselbe  Homer  die  Grundlage  aller 
wissenschaftlichen  Bildung.  Die  Kinder  wuchsen  in  den  Schulen  mit  Homer 
auf."  Läßt  sich  nicht  Gleiches  von  den  Xn  Taflf.  sagen?  Sie  sind  die  erste 
große  Geistesthat,  an  Kraft  bewußten  Schaffens  die  Servianische  Constitution 
weit  überragend;  in  ihnen  fand  das  RechjÄbewußtseyn  der  beiden  Hauptver- 
treter der  italischen  Nationalität,  der  Latiner  und  Sabiner*,  ihren  gemein- 
samen Ausdruck;  sie  blieben  der  Mittelpunkt  des  nationalitalischen  Volksbe- 
wußtseyns und  Jahrhunderte  lang  auch  in  der  Provinzialwelt  ein  Erkennungs- 
zeichen den  Peregrinen  (Barbaren)  gegenüber;  sie  wurden  von  den  Knaben 
in  den  Schulen  auswendig  gelernt  und  bildeten  den  massiven  Untergrund 
zu  dem  späteren  großartigen  Aufbau  der  Rechtswissenschaft  der  Römer. 

Das  Mittelglied  zwischen  jener  Gesetzgebung  und  dieser  Wissenschaft 
sind  die  römischen  Pontifices.  Wir  haben,  um  deren  Stellung  und  Leistung 
zu  verstehen,  davon  auszugehen,  1)  daß  die  ursprünglich  alleinige  und  eigent- 


1)  Lange  R.  Alterth.  I.  $  73  (S.  6dd).     —     2)  Vergl.  Coniu  §  115. 

3)  Oriech.  0«Mhichte  I.  Beb.  U.  Kap.  4.      —      4)  Vergl.  oben  Exe.  S.  53. 
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liehe  Aufgabe  der  Pontifices  die  eines  berathenden  Collegiams  war, 
d.  h.  sie  hatten  den  Regenten,  dann  die  Magistrate  bei  ihrem  Verkehr  mit  der 
Qötterwelt  zn  berathen^  nnd  2)  daß  seit  Ablösung  des  Eeligionsknltos  von 
der  potestas  der  Magistrate  die  Eichter-  und  Zwangsgewalt,  insoweit  sie  von 
diesem  Cultus  unabtrennbar  schien,  dem  Ponüfex  Maximus  zuüel,  dem  mm 
auch  die  Wohnung  von  Staatswegen  in  der  domus  regia  angewiesen  war  2. 
Abgesehen  von  dieser  sacralen  Ausnahmsgewalt  blieb  dem  GoUegium  immer 
nur  die  Aufgabe  des  Beiraths.  Daher  ist  die  von  Puchta^  aufgestellte,  dami 
von  Ihering*  ausgeführte  und  von  Karlowa^  adoptirte  Ansicht  zu  verwer- 
fen, wonach  die  Pontifices  die  Richter  gewesen  wären  in  allen  wichtigen 
Streitfällen  neben  den  aus  den  Privaten  genommenen  judices,  die  nur  bei 
Taxationen  und  Auseinandersetzungen  zugezogen  worden  wären.  Diese  An- 
nahme verträgt  sich  schwerlich  mit  der  sonstigen  Rolle  der  Pontifices,  welche 
im  Allgemeinen  eine  gutachtliche  und  berathende  war,  und  nur  etwa  in  rein 
sacralen  Fragen,  z.B.  über  Grabstätten  und  Gelübde,  die  eigentliche  Ent- 
scheidung selbst  mit  umfaßte^.  Gehen  wir  von  der  schon  dieser  Zeit  angehö- 
rigen  Spaltung  des  Verfahrens  in  Jics  und  j'udiciwn  auä,  so  haben  wir  die 
Thätigkeit  der  Pontifices  nicht  in  letzterem,  sondern  in  ersterem  zu  suchen; 
sie  standen  nicht  an  der  Stelle  der  Richter,  sondern  zur  Seite  der  Magistrate, 
ganz  analog  der  Stellung  der  späteren  s.  g.  assessores'^,  Sie  wurden  von  den 
weltlichen  Magistraten  und  vom  Senat  zu  den  feierlichen  Staatsacten  zuge- 
zogen (adhibere  pontifices) ,  um  dabei  mitzuwirken  und  für  correcte  Ausfüh- 
rung zu  sorgen,  und  in  Zweifelsfällen  wurden  sie  um  ihr  Gutachten  befragt 
{consulere  pontifices,  referre  ad  — );  das  gleiche  Verhältniß  muß  zwischen 
Consuln  (bez.  Prätor)  und  Pontifex  in  Processen  stattgefunden  haben;  nur  ein 
solcher  Einfluß  auf  die  foimale  Seite  des  Processes  entsprach  der  Stellung  der 
Pontifices,  nicht  aber  ein  Eingreifen  in  die  sachliche  Erledigung  des  Streites, 
und  nicht  dieses,  sondern  .nur  jenes  kann  durch  die  Worte  des  Pomponius^: 
privatis  praeesse  quoquo  anno,  angedeutet  seyn;  höchstens  das  läßt  sich 
noch  in  diesen  Worten  finden,  daß  die  Pontifices  zugleich  als  Consulenten  dem 
Rath  suchenden  Volke  zugänglich  waren ,  sofern  der  Consulent  immer  ein  ge- 
.wisses  Uebergewicht  über  seinen  Clienten  behaupten  wird**^.  Es  ist  nicht  wohl 
denkbar,  daß  dieselben  Personen,  welche  den  Unkundigen  Anweisung  zur  For- 
muUrung  der  legis  actiones  ertheilten ,  zugleich  die  Richter  in  den  Streitfäl- 
len waren.  Was  Pomponius  von  der  Handhabung  der  legis  actiones  durch 
die  Pontifices  sagt,  stimmt  nur  mit  der  Annahme,  daß  die  Instruction,  nicht 
die  Entscheidung  des  Processes  unter  ihrem  Einfluß  stand;  auch  die  depositio 
sacramenti  ad  pontem  gehörte  zur  bloßen  Proceßinstruction,  und  folglich 
dürfen  wir  uns  die  Pontifices  nicht,  wie  Ihering  sagt,  als  den  „Gerichtshof* 
oder  Sitz  der  eigentlichen  „Justiz"  denken  ^^. 

ß.  Man  streitet  darüber,  woher  die  Pontifices  ihren  Namen  haben:  ob 
von  posse  und  facere,  wie  der  Pontifex  maximus  Q.  Mucius  Scaevola  etymo- 


1)  a.  Clin.  §  67  ond  Lange  Alterth.  t.  %  51.  8.  848. 

9}  8.  Lange  ebendas.  S.  846.  848.  378.      —      8)  Cura.  d.  Init.  I.  §  41  a.  E. 

4)  Geist  d.  R.  B.  1.  §  18«.  n.  $  42.      —      5)  B.  Clyllproc.  x.  Z.  d.  leg,  oei.  8.  88. 

6)  Rnblno  R.  Veifua.  I.  8.  218t  Lange  Alterth.  I.  §  51  (8.  868). 

7l  fr.  9.  I  S.  qu.  mei.  e    (4,  9).      —      8)  fr.  2.  §  6.  d«  0.  J. 

9)  Um.  1,  90:   Hmma  omnia  puMea  pritatagu»  $aer»  pontificis  »eitU  aubjieit,  n$  et*»t,  f«o  raii- 
tuUum  pl»6t  veniret. 

10)  Vergl.  Mommsen  B.  Gesch.  I.  8  474  und  R.  Staatsr.  II.  1.  S.  88;  Marquardt  Alterth.  IV. 
S.  248;  Budorff  an  Puchta  I.  §  42.  Anm.  x.  y;  Lange  I.  §  51.  (8.  817);  Huschke  d.  Mnlta 
8.  408.   Anm.  148, 
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logisirend  meinte^,  oder  von  ponte  {=pompe,  qumque  —  Rechenkundig^e), 
wie  auch  vermuthet  worden  ist,  oder  vom  pons  süblicius^,  welcher  zu  dem 
etwa  auf  der  Tiberinsel  gelegenen  Amtslokal  der  Pontifices  führte^,  oder 
(wohl  richtiger)  von  pons  in  der  allgemeinen  und  ursprünglichsten  Bedeutung 
von  Weg  (Pfad,  Steg,  Brücke  einschließlich)  4?  Pons  drückt  die  Technik  aus, 
welche  das  Symbol  der  geistigen  Kunstfertigkeit  der  Pontifices  war^.  Sie 
ordneten,  so  zu  sagen,  die  geistige  Atmosphäre,  in  welcher  die  alten  Eömer 
athmeten,  und  richteten  den  Gedankenbau  auf,  welcher  dann  die  Heimat  des 
Eömerthums  blieb:  darum  galten  sie  auch  im  vorzüglichen  Sinne  als  sacerdo- 
tes  publicipopuU  Romani^.  Es  lag  in  dem  juristisch-politischen  Naturell  der 
Römer  begründet,  daß  die  allgemeine  Geistesarbeit  sich  vornehmlich  auf 
Recht  und  Staat  warf,  und  darum  aus  dem  Schöße  der  Pontificaldisciplin  dann 
eine  Jurisprudenz  erwuchs;  doch  würde  man  nicht  das  Richtige  treffen,  wollte 
man  die  Pontifices  als  Juristen  den  Laien  gegenüberstellen.  Die  Ponti- 
fices waren  Priester;  ich  möchte  sie  den  Priestern  des  Delphischen  Tempels 
in  der  Griechenwelt  vergleichen,  welche  die  Vorgänger  der  Dichter  und  Phi- 
losophen Griechenlands,  aber  doch  noch  von  diesen  zu  unterscheiden  sind. 
Die  pontificale  Interpretatto  All  tabularum  hat  für  die  Römer  eine  ähnliche 
Bedeutung,  wie  der  Mund  des  delphischen  Gottes  für  die  griechischen  Stämme. 
Der  pythische  Apollo,  sein  Kultus  und  seine  Priesterschaft  traten  neben  den 
Homer  und  erstreckten  von  Delphi  aus  ihren  Einfluß  auf  die  gesammte  Grie- 
chenwelt; sie  führten  den  naiven  Volksgeist  aus  dem  Zustande  behaglicher 
Selbstzufriedenheit  auf  die  Stufe  rastlosen  Suchens  und  Arbeitens;  die  Orakel 
des  Apollo  hatten  ihre  Seher,  Sänger  und  Hymnendichter,  welche  ebenso,  wie 
die  ältesten  Bildkünstler,  priesterliche  Personen  waren  und  geschlossene  In- 
nungen bildeten  ^.  So  waren  für  die  italische  Welt  die  Pontifices  die  Lenker 
des  ans  der  Kindheit  sich  emporarbeitenden  Geistes,  bahnbrechend  und  entfal- 
tend, in  geschlossener  Zunft  die  Methode  des  Denkens  wie  ein  Arcanum  be- 
wahrend, die  Kunstformen  des  politisch-juristischen  Schaffens  feststellend,  die 
Berather  der  Magistrate  und  Bürger.  Wie  die  Hymnendichtung  nur  ein  ein- 
zelnes Fach  in  dem  System  des  Apollokultus  war,  so  die  Entwerfung  der  Ge- 
richts- und  Geschäftsformulare  nur  ein  Fach  im  System  der  Pontificaldisciplin. 
In  beiden  Systemen  bildete  der  Kultus  mit  den  sacra  den  Mittel-  und  Ausgangs- 
punkt. Ich  vermag  daher  Ihering  auch  darin  nicht  beizustimmen,  daß  man 
die  Pontifices  Juristen  und  ihre  Disciplin  eine  eigentliche  Jurisprudenz  nennen 
könne  ^,  und  habe  darin  die  Römer  selbst  auf  meiner  Seite,  denn  sie  nannten 


1)  Varro  dB  L.  L.    F,  8). 

2)  Die  Sacramentramme  sollte  ad  pont§m  MaXetlt^  werden  (Varro  dB  L.  L  V,  180). 
8)  Kftrlowa  Fonnen  d.  r»m.  Ehe  8. 111  und  R.  Clvllpr.  8.  84. 

4)  Pontifices  kamen  nicht  bloss  in  Rom,  sondern  auch  in  latinischen  Städten  vor.  Sie  waren  über- 
baniit  die  prieeterlichen  Pfadbereiter  (Kuhn  in  s.  Zeitschr.  f.  vergl.  Sprachforsch.  IV.  8.  75);  Strassen 
ood  Brücken  standen  unter  göttlichem  Sehnte;  im  german.  Mittelalter  waren  die  Brücken  Heiligen 
gvweibt.  Uebrlgens  hiess  pont  auch  der  eingehegte  Zugang  (Steg)  zu  den  Abstlmmnngsabtheilungen 
in  den  Comitien.  —  Ad  pontem  bei  Varro  bedeutet  wohl  kein  bestimmtes  Lokal,  sondern  abstrakt  die 
Obhut  der  Pontifices. 

&)  Man  denke  an  die  Banhtttten,  ihre  Traditionen  und  Mysterien  Im  Mittelalter. 

6)  Vezgl.  Cie.  pr.  domo  1 ;   Varro  de  l.  L.  6,  31 ;  Lit>.  8,  9. 

7)  Vergl.  E.  Curtias  a.  a.  O.  Es  kann  auch  daran  erinnert  werden ,  dass  bei  den  alten  Griechen 
die  Künste  der  Aerzte  und  der  Seher  in  den  Adelsfamilien  erblich  waren.  Sehergeschlechter  waren  In 
Elia  die  Jamiden  und  Klytiaden ,  in  Attika  die  Eumolpiden  und  Eteobntaden ,  in  Milet  die  Branchi- 
den  o.  I.  w. 

5)  Ihering  II.  $  43  1.  A.  sagt:  «Diese  äussere  Absperrung  der  Jurisprudenz  ist  der  erste  An- 
satz zur  inneren  Entwickelung  derselben  als  Wissenschaft;  damit  der  Kern  sich  entwickele,  bedarf 
er  der  Schale,  und  wenn  die  Schale  sich  bildet,  so  Ist  das  ein  Zeichen,  dass  der  Kern  selber  bereits 
aa^eeetzt  hati**  Das  ist  schün  gesagt,  aber  hier  nicht  zutreffend,  well  die  Pontifices  als  Priester,  aber 
nicht  als  Juristen  sich  von  den  Laien  abgesondert  hielten.  Der  Erste,  welcher  sich  als  Jurist  ab- 
■oodexte  und  hervorthat,  war  Tib.  Comncanius,  freilich  ein  Oberpontifex,  aber  ein  Plebejer.    Demge- 
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den  Pontifex  Sempronius  oo<po?,  den  P.  Atilius  Sapiens  ^,  den  Scipio  Nasica 
Optimus^:  worin  alle  Andeutung  speci^scben  Juristenthuins  fehlt.  Sie 
waren  Juristen  nur  in  dem  Sinne,  me  die  altägyptischen  Priester  auch  Aerzte 
des  Volkes  waren. 

C.  Als  Priester  hatten  sie  vor  allem  die  Obhut  des  gesammten  öffent- 
lichen und  privaten  Kultus,  womit  eine  beschränkte  Gerichtsbarkeit  zu- 
sammenhing, und  die  Verrichtung  der  ihnen  besonders  überwiesenen  Opfer; 
und  als  Sachverständige  des  Religionswesens  bekamen  sie  auch  die  Technik 
der  Kalenderftihrung,  sowie  der  Rechtspflege,  in  ihre  Hände.  Die  Be- 
antwortung der  Fragen,  quibus  diebus  sacra  fierent  (Liv,  f,  19)  und  lege  aul 
cum  populo  agere  liceret  ( Varro  de  L  L.  6,  29;  Gai,  4, 29),  war  eine  eigen- 
thümliche  und  von  den  patricischen  Pontifices  eifersüchtig  bewahrte  Kunst, 
welche  mit  der  verwickelten  Beschaffenheit  der  römischen  Jahresrechnung 
zusammenhing.  Es  galt,  den  Cyklus  zu  beobachten  und  die  Einlegung  der 
Schaltmonate  zu  besorgen,  wonach  zunächst  die  regelmäßigen  Feste  (feriae 
staHvae)  sich  bestimmten,  aber  außerdem  auch  die  wandelbaren  Feste,  welche 
theils  ordentliche  (concepUvae)  j  theils  außerordentliche  (imperdtivae)  waren, 
anzukündigen^.  Femer  lag  den  Pontifices  die  Ueberwachung  der  dies  fasU 
und  nefasti  (Büß-  und  Entbehrungstage)  ob,  indem  die  ältesten  feriae  meist 
ganz  oder  theil  weise  dies  nefasti  waren:  nach  dem  System  dieser  dies ,  wel- 
ches in  seinem  Hauptbestand  auf  Grund  der  Pontificaltradition  um  die  Zeit  der 
Decemvirn  festgestellt  worden  zu  seyn  scheint,  galt  das  magistratische  cum 
populo  und  lege  agere  an  gewissen  Tagen  füi*  nefas:  es  waren  zwischen  50 
und  60  Tage  nefasti  im  engern  Sinn,  daneben  eine  Anzahl  gemischter  Tage 
(dies  fissi),  und  früher  etwa  237,  später  nur  43  dies  fasti  im  vollen  Sinn.  Seit 
Veröffentlichung  des  Kalenders  durch  App.  Claudius  waren  die  45  regelmäßi- 
gen Feste  dem  Volke  ohne  Beihülfe  der  Pontifices  bekannt,  durch  Zulassimg 
der  Plebejer  zum  Pontificat  (lex  Ogulnia,  300  v.  Chr.)  ward  den  Patriciem 
überhaupt  das  Monopol  entrissen,  und  mit  Einführung  des  Formularprocesses 
schwand  die  praktische  Bedeutung  des  Kalenders  ^ 

Während  die  Augum  durch  das  Auspicienwesen  zu  Sachkundigen  des 
Staatsrechts  wurden,  erhielten  die  Pontifices  durch  jenen  Zusammenhang  des 
Kalenders  mit  den  legis  actiones  eine  Richtung  auf  das  Privatrecht  und  den 
Civilproceß :  ihr  Einfluß  mag  sich  namentlich  im  Ehe-  und  Erbrecht,  wobei  die 
Wahrung  der  sacra  privata  in  Frage  kam^,  und  in  der  legis  actio  sacra- 
mefito^  geltend  gemacht  haben;  aus  Cic.  de  oraL  1,  43  ist  zu  entnehmen,  daß 
die  Composition  der  processualen  legis  actiones  in  den  libri  pontificum  enthal- 
ten war,  und  wir  verstehen  hiemach,  was  Pomponius  meint,  indem  er  angibt, 
daß  aus  der  interpretandi  scientia  das  Jus  civile  im  alten  Sinn  hervorge- 


stlmiiM  ich  Pnchta  (Cnn.  I.  §  76)  bei,  der  den  Pontlflces  den  Nomen  von  «JurUten  im  ägent- 
Uchen  Sinne"  abspricht. 

1)  Verirl.  dazn  Santo  Vuronlana  bei  Pomponius  (1867)  S.  148.  IM. 
2}  fr    2.  §  37.  38.  d*  or.  Jur.  (1,  9). 

3)  Hiernach  war  die  Aufgabe  znnKchst  eine  dreifache:  1)  Beaufslchügnng  der  Feste  nnd  Opfer 
[feriae  et  earrifieia),  3)  Berechnung  der  regelmSasIgeu  Feste  und  S)  Ansetcnng  der  wandelbaren  Feste. 
Hieraus  ergab  sich  in  aweiter  Linie  ihr  Elnfluss  auf  das  System  der  dies  fasti  und  nefasti  und  Ihre 
Aufgabe,  die  Annalen  (MagistratsTerxeichnias,  auch  Fasti  genannt)  zu  führen  und  bei  den  legis  actio- 
nes (Belrath  —  saeramentum  ad  pontem)  mitzuwirken. 

4)  Vei^l.  LÜbbert  Cummentationes  pontißeales  (1859);  Th.  Mommsen  R.  Chronologie  (3.  Aafl. 
1869)  S.  30.  328  ff.;  0.  B.  Hart  mann  d.  Ordo  judieiorum  und  die  iudieia  extraord.  d.  Rünu  (1859) 
S.  lOff.;  Huschke  d.  alte  rtim.  Jahr  und  seine  Tage  (1869);  v.  Bethmann-HoUw.  R.  avilproc.  I. 
S.  70  ff. ;  Rndorff  R.  Rechtsgesch.  II.  $15;  Bar  dt  Die  Priester  der  4  grossen  CoUegien  aus  rSmiach* 
republ.  Zelt  (1871)  S.  3ff. ;  Kariowa  R.  Clvllproc.  S.  271-315;  Lange  Alterth.  I.  if  51.  S.  348—367. 

5)  Libri  quatuor  sintpUareslt  s.  Lei  st,  Vers.  e.  Gesch.  d.  R8m.  Rechtssysteme  (1850)  S.  34.  59. 

6)  Leist  S.  7—19;  Lange  I.  B.  868. 
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gangen,  und  durch  die  Pontifices  die  legis  actiones  componirt  worden  seien 
{fr.  2,  §  5.  ß.  de  0.  J,), 

Alle  geistige  Ai'beit,  wofern  sie  sich  normal  vollzieht,  beginnt  mit  der 
Disposition  des  Werks,  d.h.  mit  der  formalen  Entfaltung  der  Idee:  darum 
bethätigten  sich  die  Pontifices  als  die  Schöpfer  der  juristischen  Technik. 
Man  hat  diese  Pontificalkunst  nicht  umichtig  verglichen  mit  der  mittelalter- 
lichen Scholastik ,  der  Basis  der  modernen  Philosophie.    Sie  bezog  sich  vor- 
nehmlich auf  die  Formelabfassung  und  legte  den  Grund  zu  der  vorzüglichen 
Terminologie  des  Rom.  Rechts  ^    Dies  erscheint  zunächst  als  die  sinnliche 
Außenseite  des  Rechtssystems;  aber  weil  in  den  geschaifenen  Kunstwörtern 
zugleich  Rechtsideen,  in  den  Wortinterpretationen  zugleich  Rechtsentwick- 
lungen, in  den  Formulirungen  zugleich  Combinationen  verborgen  waren,  so  er- 
bauten die  Pontifices  zugleich  das  innere  Gerüste  des  Rechts  UQd  verhalfen  den 
im  Volksinstinkt  verborgenen  Rechtstrieben  zum  faßbaren  Ausdruck.    „Für 
alle  Arten  von  Geschäften  gab  es  in  Rom  bestimmte  höchst  sorgfältig  ausge- 
arbeitete Formulare  2.    Sowie  irgend  eine  neue  Art  von  Geschäften  aufkam, 
ward  für  diese  ein  Formular  ausgearbeitet,  d.  h.  das  Geschäft  von  vornherein 
in  eine  bestimmt  geregelte  Bahn  gewiesen.  Die  Sammlungen  von  Formularen 
waren  die  Vorläufer,  Surrogate  und  Quellen  des  dispositiven  Rechts."    Die 
^handfeste  Constitution"  des  Rom.  Rechts,  welcher  dieses  seine  formale  Hand- 
lichkeit und  „Practicabilität"  verdankt,  rührt  von  der  pontificalen  Technik 
her,  und  diese  wai*  zunftmäßig  bewahrte  Weisheit.    Der  Masse  war  sie  ver- 
schlossen:  yM^  ciuile  repositum  in  penetraUbus  pontificum  (Liv.  9,  46)  — per 
mulia  secuta  inter  sacra  caerimoniasgue  deorum  immortalium  abditum  soUs- 
que  pontificibus  noium{VaL  Max,  2, 5, 2),   „Die  alten Proceßformeln  und  ihr 
Gebrauch  waren  für  den  Laien  ein  eben  solches  Geheimniß,  wie  Logarithmen- 
tafeln für  einen  Bauern",  und  Cicero  (pr.  Mur,ll)  sagt:  Posset  lege  agi 
necne,  pauci  quondam  sciebant;  faslos  enim  vulgo  non  habebant;  erant  in 
magna  poientia,  qui  consulebantur:  a  quibus  etiam  dies,  tanquam  a  Chal- 
daeis  peiebanlur.    „So  tief  das  Rom.  Volk  diese  Absperrung  und  die  damit 
verbundene  Entfremdung  des  Rechts  empfinden  mochte,  so  war  doch  dieselbe 
für  die  technische  Entwicklung  des  Rechts  selbst  von  heilsamem  Einfluß.  Der 
Atmosphäre  der  Volksthümlichkeit  bis  zu  einem  gewissen  Grad  entrückt,  hatte 
das  Recht  sich  so  zu  sagen  zurückgezogen  an  einen  abgelegenen  Ort,  an  dem 
es  ungestört  seine  Schuljahre  durchmachen  konnte.  Die  Schule,  in  die  es  hier 
kam,  war  eine  strenge ;  man  merkt  dem  altem  Recht  überall  an,  daß  es  nicht 
wild  aufgewachsen  ist,  wie  unser  deutsches  Recht,  sondern  daß  es  schon  früh 
unter  die  Leitung  eines  fast  pedantisch  gestrengen ,  aber  consequenten  Zucht- 
meisters  gerathen  ist.   Aber  gerade  dieser  Strenge  verdankt  das  Rom.  Recht 
im  Wesentlichen  jene  Solidität  und  Festigkeit  seines  Fundaments,  jene  Ein- 
fachheit und  Consequenz  seiner  ganzen  Anlage."     „Weil  das  Senkblei  und 
Winkelmaß  zur  rechten  Zeit  ihre  Schuldigkeit  gethan,  konnte  man  sie  später- 
hin entbehren ;  der  XJebergang  von  dem  mathematisch  Regelrechten  zu  freie- 
ren Formen  ist  eben  so  leicht,  wie  der  entgegengesetzte  schwer  3." 

So  ist  es  gekommen,  daß  die  Pontifices  auch  einen  Styl  des  Rechts 
schufen  und  die  Richtung  bestinmiten,  in  welcher  dann  von  der  jungen  Rechts- 


1)  ■.  Arnold  Cnltnr-  and  Rochtsleben  (1865)  S.  303. 

2)  «rffoii««,  Ug^a  rtrum  vendendarum  n.  s.  w.,  Cic.  de  orat.  1,  fi7.  5S;  3,  33. 

3)  Iherlnir  H.  2.  Anfl.  §  27.  36  (S.  301),  §  38  (S.  S'2b  IT.);  $  42  (S.  404i,  In  Verb.  m.  §  39  n.  E. 
{*L  1.  Aufl.). 
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Wissenschaft  fortgearbeitet  wurde.   Was  stylvoll  am  römischen  Recht  ist,  das 
verdanken  die  römischen  Juristen  vor  Allem  den  Pontilices.    Zur  Schöpfung 
eines  Styls  —  sei  es,  in  welchem  Lebensgebiet  es  wolle  —  bedarf  es  einer 
jugendlichen  Volkskraft,  welche  aus  einer  in  sich  klaren  und  einheitlichen 
Stimmung  schafft;  solche  Klarheit  der  Stimmung  pflegt  nur  auf  der  Lebens- 
stufe,  wo  der  Geist  sich,  unabgezogen  durch  die  Alltagsanspräche  des  Lebons, 
rein  in  sich  zusammenzufassen  versteht,  gewonnen  zu  werden;  was  in  der 
Jugend  nicht    gelingt,    gelingt  dann  nimmer.     Diesem   Jugendalter  des 
römischen  Volkes  verdankt  das  römische  Recht  seinen  karakteristischen  und 
vollendeten  Styl,  den  uns  Ihering^  mit  meisterhaften  Zügen  und  Pinsel- 
strichen gezeichnet  und  illustrirt  hat.  Wenn  ich  wieder  nach  einer  Verglei- 
chung  mit  dem  Hellenen thum  greifen  darf,  so  möchte  ich  sagen,  dieser  aas 
der  Zeit  der  Pontifices  stammende  civilistische  Styl  des  römischen 
Rechts  sei  in  Rom  das,  was  in  der  hellenischen  Kulturwelt  der  dorische  Bau- 
styl.  Einfachheit,  Kraft  und  Streng^  kennzeichnen  diesen  Styl:  Eigenschaf- 
ten, die  auch  das  römische  jus  strictum  karakterisiren.   Voller,  weicher  und 
freier,  leichter  und  anmuthiger  ist  der  von  Asien  herüberkommende  ionische 
Styl,  und  so  auch  der  Styl  der  der  folgenden  Periode  angehörigen  Rechtsbil- 
dnngen  Roms,  welche  aus  dem  jus  gentium  abgeleitet  wurden.   Was  „Styl" 
sei,  ist  schwer  zu  sagen;  wir  reden  gewöhnlich  nur  vom  Styl  in  der  Kunst, 
aber  auch  die  Wissenschaft  und  das  Recht  haben  Stylarten.  In  der  Scholastik 
des  Mittelalters  stellt  sich  ein  besonderer  Styl  wissenschaftlicher  Arbeit  dar, 
das  römische  Recht  und  das  germanische  Recht  sind  verschiedene  Stylarten, 
in  alter  Zeit  des  Rechtslebens  der  Völker  ist  der  Styl  am  ausgeprägtesten. 
Styl  ist  Ausdruck  einer  in  sich  abgeschlossenen,  eine  Kulturstufe  darstellen- 
den Geistesrichtung  und  Grundstimmung  des  Volksthums:  einen  Styl  in  die- 
sem Sinne  hat  auch  das  altrömische  Recht  in  seinem  auf  der  Basis  der 
Xn  Taff.  errichteten  Aufbau :  gleich  dorischen  Säulen  steigen  die  Rechtssätze 
der  alten  Zeit  unmittelbar,  kräftig  und  ernst  aus  jener  Basis  empor,  hell  und 
plastisch  in  den  Formen,  knapp  und  ökonomisch  in  den  Begriffen,  unerschrocken 
und  präcis  in  den  Schlußfolgerungen,  nachdrücklich  in  den  Straf-  und  Buß- 
sanctionen,  markig  in  den  Ausdrücken,  die  immer  aufs  Centrum  der  Rechts- 
ideenwelt hinweisen.^ 

D.  Die  pontificale  Interpretation,  als  zunftmäßige  Thätigkeit  sub- 
jektiv eingeschränkt,  war  um  so  freier  in  objektiver  Hinsicht,  denn  sie  enthielt 
nicht  bloß  Entfaltungen  der  gesetzgeberischen  Willensmeinung,  sondern  wagte 
sich  weit  über  deren  nächsten  Umkreis  hinaus  und  schritt  auf  dem  Wege,  den 
wir  als  Analogie  bezeichnen  3,  zu  Erweiterungen  des  Rechts  und  zu  relativ 
selbständigen  Gebilden  fort;  natürlich  im  Geiste  der  Zeit,  d.  h.  des  Volksthums 
und  Verkehrslebens,  daher  wir  die  Pontilices  jener  Zeit  als  die  Organe  des 
Gewohnheitsrechts  anzusehen  haben ,  und  zwar  nicht  bloß  in  dem  Gebiete  der 
formalen  Rechtstechnik,  sondern  auch  als  Anreger  und  Förderer  neuer  Rechts- 
ideen. Interpretaüo  blieb  der,  so  zu  sagen,  officielle  Ausdruck  dafür,  weil 
diese  Praxis  des  Forums  äußerlich  mit  großer  Sorgfalt  an  die  Worte  der 
leges  anknüpfte  und  gleichsam  immer  im  Schatten  der  Xu  Taff.  arbeitete. 
Nur  auf  teleskopischem  Wege,  welcher  leicht  trügen  kann,  lassen  sich  ein- 
zelne Beispiele,  für  diese  älteste  Interpretaüo  und  gewohnheitsrechtliche  Bil- 
dung gewinnen. 

1)  Geist  n.  $  88.  38.  40.  42.  44.  46.  47-47<l.    ^    2)  D«r8.  II.  §  32  z.  A. 
8)  B.  Can.  §  26  and  Exe.  S.  86—38. 
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1)  Eines  der  sichersten  Beispiele  ist  die  Schlnßfolge,  welche  von  dem 
gesetzlichen  Erbrecht  des  Patrons  anf  dessen  Vormundschaftsrecht  gezogen 
wurde  ^    Man  könnte  diesen  Fall  als  Extensivinterpretation  bezeichnen, 

2)  Der  Satz  der  XII  Taff.  aägmatorum  gentiliumque  (in  furioso  po^ 
leslas  esto)  ist  apud  Veteres  declarativ  dahin  verstanden  worden,  daß  das 
que  eine  Disjunction  ausdrückt,  und  die  Gentilen  folglich  nur  bei  Mangel  von 
Adgnaten  als  berufen  gelten  sollen  2. 

3)  Der  Satz  si  aqua  pluvia  nocet  ist  von  den  Veteres  declarativ  im 
Sinne  von  nocere  poterit  interpretirt  worden 3. 

4)  Die  Zulassung  der  usucapio  annaiis  bei  Erbschaften ,  auch  wenn  sie 
Grundstücke  enthielten,  und  überhaupt  das  ganze  Institut  der  usuöapio 
hereditaHs  wird  von  Gaius  offenbar  auf  Interpretation  der  XII  Taff.  ge- 
gründet*.' 

5)  Auch  den  Satz  nomina  hereditaria  ipso  jure  divisa  sunt,  welcher 
von  Paulus  und  in  einigen  Kaiserconstitutionen  auf  die  XII  Taff.  zurückge- 
führt wird,  halte  ich  für  ein  Erzeugniß  der  Interpretation^. 

6)  Ich  nehme  um  so  zuversichtlicher  an,  daß  der  Satz  sub  5)  von  den 
Pontiflees  herrührt,  weil  ich  auf  deren  Rechnung  den  Begriff  der  Univer- 
salsnccession  schreibe.  Ich  sehe  dessen  Schöpfung  als  die  Hauptleistung 
der  Pontificaldisciplin  an  und  stelle  mir  vor,  daß  der  Schritt  dazu  sich 
äußerlich  durch  Verbindung  der  Worte  famitia  und  pecunia  vollzog ,  welche 
in  den  XII  Taff.  noch  getrennt  vorkommen  ^.  Zum  ersten  Mal  begegnet  uns 
diese  Verbindung  in  der  von  Gai.  2, 104  angeführten  testamentarischen  Man- 
cipationsformel,  welche  nicht  aus  den  XII  Taff.  selbst,  sondern  nur  aus  der 
von  den  Pontiflees  geleiteten  Praxis  hergeleitet  werden  kann,  weil,  wenn 
jenes  der  Fall  gewesen  wäre,  Gaius  nicht  unterlassen  haben  würde,  dies  an- 
zugeben. Daß  ein  Begriff,  wie  der  der  üniversalsuccession ,  im  Wege  gesetz- 
geberischer Erfindung  entstände,  ist  überhaupt  schwer  zu  denken,  und  daß 
Forderungen  und  Schulden  am  Vermögen  haften  und  auf  den  Rechtsnachfol- 
ger übergehen,  ist  ein  sowohl  theoretisch  als  praktisch  so  schwerer  und  schwer 
wiegender  Gedanke,  daß  wir  uns  dafür  gern  auf  die  methodische  Disciplin  und 
Consultation  der  Pontiflees  angewiesen  sehen,  um  die  erste  Genesis  vorstellbar 
zu  machen.  Erst  in  dem  Ausdrucke  bona  scheint  der  Gedanke  der  Vermö- 
genseinheit, von  welchem  der  der  üniversalsuccession  ein  Ausfluß  ist^,  festen 
Auadruck  und  Vollendung  erhalten  zu  haben  **,  und  der  vorbereitende  Schritt 
dazu  mag  in  der  ausdehnenden  Deutung  des  (mit  familia  verbundenen)  Wor- 
te« pecunia  enthalten  gewesen  seyn^.  Das  Interesse  der  Pontiflees  an  den 
Begriffen  der  Vermögensuniversitas  und  üniversalsuccession  ist  in  erster  Linie 


1)  ffM*  1,  165:  Ex  «adem  lege  XII  tob.  libertorum  ei  imfuberum  M^rtorum  luula  ad  pinmos 
f*ber9tpt9  tomm  p^rtinst;  quae  «t  ipsa  tuUla  tegilima  voeatutf  non  guio  nomimatim  in  •«  Ug9  d$ 
^  mtia  empetuTf  ted  guia  perind«  aeeepta  est  per  iuierpretntionemf  aigue  *i  verbis  i»gi§ 
pratetpf  UB4t  eie.    Aetmllch  Ulp   in  fr.  3.  pr  dt  Ugit.  tutor.  {'16,  4):  per  eoneequentim*  heredimiium, 

t\  Paul,  im  fr.  5-1.  de  V.  S.  und  dasn  Excurse  8.  141. 

9)  Pomp,  in  fr.  Sl.  pr.  de  statu  liberis  (40,  7). 

i)  ßat.  9,  54:  ergo  kereditae  in  eeteria  rebne  9idebainr  ««««,  gnia  soH  non  §*t  (gnia  nequo 
««irwciit  est}.    Dazu  Lei  st  Forts,  r.  Glückes  Commentar  ThI.  I.  (1870)  S.  166. 

6)  Vergi.  oben  Exe.  S.  142.  Anm.  3.  3.   Dazn  Carsus  §  134. 
V  Vergl.  oben  Exe.  8. 141  nnd  Cursos  §  141. 

7)  Af^  in  fr.  28.  de  V.  S.:  Bonorum  »ppeUatio^  eieut  kereditatia ,  unioereitalem  quandam  ae 
J**  99etesaionie  demonstrat.  Mod.  in  fr.  Si.  de  leg.  111:  „Quidguid  ex  kereditate  benieve  meie 
^fpervemerii".    Dazn  fr.  166.  178.  §  1.  de  V.  S. 

^)  faul,  in  fr.  d'J.  de  V.  S. :  Bona  intelliguntur  cujuequtf  quae  dedueto  aere  alieno  enpereunt. 
Tw  ^r*.^^'  *"  ^*^'  ^'  ^^  ^'  ^  '   ^*"*  peemniae  gignifieatie  ad  eo  referatur^  quae  in  patrimonio  eunt. 
mt  ÜBMtsnd,  das«  man  namentlich    auch    die  keredita*   mit  peewaia  bezeichnete,  nnd  dass  Cicero 
(T«^.s  nnd  da  tnoont.  3,  21),  der  dabei  sicherlich  das  jne  pontifioium  tot  Angen  hatte,  beide  identlQ- 
^^  >  «pricht  füx  obige  Behauptung. 
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nicht  ein  juristisches,  sondern  ein  sacrales  gewesen:  denn  ehe  man  Schnlden 
gegen  Menschen  hatte,  war  man  längst  mit  Schulden  gegen  die  Götter  belastet, 
und  nur  Wenige  hatten  weltliche,  Alle  aber  hatten  himmlische  Schulden  ab- 
zutragen. Das  waren  die  Opfer,  deren  System  ungestört  zu  erhalten  im 
öffentlichen  Interesse  lag.  An  Einem  Punkte  (twicapio  hereditatis)  bringt  Gaius 
(2, 55)  die  Erbfolge  ausdrücklich  mit  der  Last  der  sacra,  und  zwar  unter  Beru- 
fung auf  die  Veter  es,  in  Verbindung,  und  damit  stimmt  Cicero  {de  leg.  2, 19—21) 
überein  ^;  derselbe  geht  von  dem  vSatze,  ut  conservenfur  semper  et  deinceps 
familiis  prodantur  et  perpetua  sint  sacra^,  als  einem  alten  Grundsatze  der 
disciplina  pontificia,  aus,  wirft  dann  die  Frage  auf,  qiä  adstringantur  sacris, 
und  bemerkt  darüber:  haec  jura  pontificutn  auctoritate  consecuta  sunt,  ut, 
ne  morte  patrisfamilias  sacrorum  memoria  occideret,  iis  essent  ea  adjuncta, 
ad  quos  ejusdem  morte  pecunia  venerit.  In  ältester  Zeit  seien  darunter 
eben  die  Erben  (im  eigentlichen  Sinne)  verstanden  worden,  also  unter  pecunia 
die  hereditas:  heredum  causa  justissima  est;  nulla  est  enim  persona,  quae 
ad  vicem  ejus,  qui  e  vita  emigraverit,  propius  accedat.  Hier  erkennt  man 
den  engen  Zusammenhang  zwischen  der  sacrorum  memoria  und  der  Univer- 
salsuccession,  und  Cicero  fügt  hinzu:  sacra  cum  pecunia,  pontificum 
auctoritate,  nulla  lege,  conjuncta  sunt.  In  dem  Laboratorium  der  Pon- 
tiftces  also  ist  der  Begriff  der  Universalsuccession  geschmiedet  worden,  und 
zwar  ist  dies  geschehen  in  unserer  zweiten  Periode ,  d.  h.  in  den  Jahrhunder- 
ten nach  den  XII  Taff.,  denn  Cicero  sagt  dann  weiter,  daß  ein  neuer  Grund- 
satz hinzugefügt  worden:  placuit,  qui  tantundem  caperent,  quantum  omnes 
heredes,  sacris  alligari,  und  er  vindicirt  diesen  Satz  ausdrücklich  dem  der 
Mitte  des  3.  Jahrh.  v.  Chr.  angehörenden  Tib.  Corimcanius.  Die  Neuerung 
bestand  darin,  daß  nun  das  onus  sacrorum  nicht  mehr  schlechthin  mit  der 
hereditas  verbunden  blieb,  sondern  der  reelle  Gewinn  aus  der  Erbschaft  in 
gewisser  Weise  maßgebend  seyn  sollte;  auf  diesem  Wege  weiterschreitend 
habe  dann  der  Oberpontifex  P.  Mucius  Scaevola^  auch  die  Erbschaftsgläubiger 
und  bez.  Erbschaftsschuldner  in  die  Reihe  der  eventuellen  Opferpflichtigen 
gesteUt.  Wir  ersehen  hieraus,  daß  allerdings  im  Laufe  der  Zeit  —  seitdem 
es  häufiger  geschah,  daß  die  Erben  sich  mit  dem  honor  sine  emolumentis  be- 
gnügen mußten  —  die  Opferlast  abgelöst  wurde  von  der  Erbfolge,  daß  aber 
ursprünglich  beides  eng  verbunden  war,  und  darauf  kommt  es  uns  hier  an. 

7)  Der  Gedanke  der  Universalsuccession  mußte  vor  Allem  beim  Testa- 
ment in  Frage  kommen.  Das  Testiren  war  Nationalsitte  und  stand  im  System 
des  Erbrechts  der  Römer  immer  im  Vordergrund.  Bei  der  Abfassung  des 
Testaments  mögen  frühzeitig  die  Pontifices,  die  ja  in  den  Calatcomitien  zu 
assistiren  hatten,  mitgewirkt  haben.  So  liegt  denn,  da  vom  Mancipationstesta- 
ment  in  den  XII  Taff.  nichts  berichtet  wird,  die  Vermuthung  nahe,  daß  die 
Schöpfting  und  Ausbildung  dieses  tertium  genus  testamenfi  (Gai,  2, 102)  auf 
Rechnung  der  Pontilicalpraxis  zu  stellen  sei*.    Hier  vor  Allem  mußte  es  den 


1)  Ich  bertthn  diese  bertthmte  und  wichtige  Stelle  nur,  insoweit  sie  hier  für  niu  von  InteroMe  ist. 
Nicht  Alles  darin  ist  cweifellos ,  namentlich  auch  nicht  das  geschichtliche  VerhiUtnlss  von  jus  pfktifi- 
eium  and  jut  cirite ;  und  ob  In  Bezog  hierauf  Cicero  selbst  klare  nnd  sichere  Kenntnlss  hatte,  iat  i^elch- 
falls  nicht  ausser  Frage.  Vergl.  ttber  die  Stelle  H nsch  k e  Zeitschr.  f.  gesch.  R.-W.  XIV  (1847)  S.  156  fg. 
Leist  Bon.  P0SM.  I.  S.  48  und  In  OlUck's  Comment.  I.  (1870)  S.  167  ff. 

3)  üeber  die  »aera  privata  s.  Becker-Marquardt  Alterth.  IV.  8.  142 ff.  v.  Savlgny  Ueb. 
d.  Jurist.  Behandlung  der  aaera  priv.  bei  den  Rom.  In  Venu.  Schrift.  I.  8.  167  ff.  Leist  Ben.  Possu- 
Mio  1.  S.  48  ff. 

8)  Vergl.  Leist  in  GlUck^s  C/ommentar,  Thl.  I.  (1870)  S.  176.  Dieser  Seaetola  wurde  138  ▼.  Chr. 
pontiftx  maximua  (s.  Cie.  Top.  6.  T^ifr.  9.  §  39.  do  or.  jur.  1,  3|.  Sein  Sohn,  der  Q.  Mudua  Scae- 
Tola  Fontifex,  war  der  zweite  Lehrer  Cicero*s  {de.  äo  leg.  2,  19;  fr.  2.  §  41.  do  or.  jmr.  1,  2j. 

4)  Vergl.  oben  Exe.  8.  142  a.  E. 
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Pontifices  als  ihre  Aufgabe  erscheinen^  für  die  memoria  sacrorum  zu  sorgen; 
sie  thaten  es,  indem  sie  die  famihae  emUo  als  üniversalsaccession  behandel- 
ten; amico  famiHam  suam,  id  est  Patrimonium  suum,  mancipio  ddbat, 
sagt  Gains  (/.  c)  in  Bezug  auf  den  emtor,  welcher  die  Ordnung  der  Ange- 
legenheiten übernahm:  ein  Fingerzeig  auf  den  Be^iff  der  üniversalsucces- 
äon,  welcher  nunmehr  auf  den  Schauplatz  der  Rechtsgeschichte  tritt;  wir 
wollen  dahingestellt  lassen,  ob  ohne  Weiteres  jetzt  schon,  oder  erst  in  Ver- 
bindung mit  der  Umgestaltung  des  Mancipationstestaments  in  die  schriftliche 
Form  (Gai.  2, 104). 

8)  Auch  in  andrer  Hinsicht  die  Mancipation  weiter  ausgebildet  und 
praktisch  verwerthet  zu  haben,  scheint  mir  das  Verdienst  der  Pontiüces  zu  seyn, 
z.  B.  in  der  Schöpfung  des  Begriffs  der  Servitutes  praediorum  rusüconm  *, 
deren  Beizählung  zu  den  res  mancipi  iliren  gescliichtlichen  Zusammenhang 
mit  der  Mancipation  andeutet.  Sie  mögen  zuerst  durch  Deduction  bei  der 
Parcellirung  und  Veräußerung  von  Grundstücken  vorgekommen  seyn,  wenn 
der  Besitzer  weiter  Strecken  sich  die  Passage  oder  den  Wasserbezug  für  seine 
Person  und  sein  Inventar  sichern  wollte.  Kein  Gesetz  wird  angeführt,  wo- 
durch die  Servituten  zur  Anerkennung  gelangt  seien,  sie  entstanden  in  der 
Praxis;  iter,  actus  und  aqua  tragen  den  Stempel  hohen  Alterthums;  man  be- 
streitet, daß  die  Vorschrift  der  Xu  Taff.  über  die  via^  von  Privatwegen, 
d.  h.  Wegservituten  gemeint  geweöen  sei;  wahrscheinlich  ist  mir,  daß  von 
den  Pontiüces  das  verbum  legitimum  „via''  auf  teges  mancipatianis  (Servitu- 
ten) übertragen  wurde. 

9)  Zwei  andere  Grundsätze,  welche  sich  für  unser  modernes  Rechtsbe- 
wußtseyn  wunderlich  genug  ausnehmen,  dem  Erbrecht  angehörig,  sind  offen- 
bar gleichfalls  der  Pontifioalinterpretation  entsprungen.  Sie  haben  das  ge- 
meinsame Schicksal  gehabt,  für  bloße  Machwerke  einer  äußerlichen  Wortin- 
terpretation  gehalten  zu  werden,  was  mit  ihrer  Dauerhaftigkeit  nicht  wohl  zu 
reimen  ist.  Aus  ihnen  spricht  vielmehr  ein  bestimmter  Styl,  die  Forderung 
einfachster  Oekonomie  und  Gedrungenheit  im  civilistischen  Gefüge  der  Nor- 
men, a)  Nemo  pro  parte  testatus,  pro  parte  intestatus  decedere  potest\ 
d.  h.  testamentum  und  hereditas  sind  correlat;  ist  also  ein  Testament  da,  so 
ist  die  hereditas  nicht  vacant  und  kein  Raum  für  die  lex,  die  nur  secundär 
eintritt;  es  würde  gefährliche  Mengung  und  Verwickelung  seyn,  zwei  verschie- 
dene Delationsgründe  gemeinsam  und  theilweise  eintreten  zu  lassen,  b)  In 
legiümis  hereditatibus  successio  non  est,  d.  h.  das  Gesetz  kennt  nur  Berufung 
in  erster  Linie;  Eventualitäten  bleiben  außer  Ansatz,  auch  Vulgarsubstitution 
nnd  bedingte  Erbeinsetzung  ist  dem  alten  System  einfacher  und  unmittelbarer 
Reefatswirkungen  fremd;  der  Gedanke  einer  Reihenfolge  eventueller  Be- 
rufungen ist  ein  künstlicher  und  überragt  die  Region  der  primitiven  Erbcom- 
binaüonen.  Das  älteste  Recht  war  stark  in  seiner  Einfachheit  und  Femhal- 
tung aller  Verwickelungen.  Diesen  Styl  des  Rechts  haben  die  Pontifices 
festgehalten;  daß  sie  verstanden,  in  freier  Weise  mit  den  Worten  des  Gesetzes 


1)  Venl.  Canni  f  184  Anm.  7  und  §  186.  Anm.  8.  Dun  Voigt  d.  gesch.  Entsteh,  d.  Servlt 
3.  26.  Zahlreiche  Stellen  beschäftigen  sich  mit  der  Traditlonefonuel  fumäus  uti  optimut  maximu*  eti 
bei  Grnndstüctekiafen  umd  behandeln  deren  Bedeutung  für  PrKdUlservitnten ,  x.  B.  fr.  75.  d§  «viet. 
(91,  i),  fr.  90.  126.  169.  d»  V.  S.,  wo  Kltere  Jarlsten«  wl6  Q.  Mncins,  Sabinne  nnd  Procnlns  angeftthrt 
werden.  Vermnthllch  gehört  die  Frage  nach  der  Gewührepflicht  des  Verkäufers  wegen  Prädlaleerritn- 
ten  n  den  iltesten  Fragen  der  JnrlBtischen  Fraxie  und  vielleicht  noch  In  die  Zelt  der  Pontificaldie- 
eiptte.  Vergl.  duu  fr.  8K  tod. 

V  ^n«!.  oben  Exe.  8. 144.  lo*.  VII. 

S)  Cie.  d%  inmMi    3,  21 ;  /i-.  7.  ds  R.  J.      ~      4)  Ulf.  26,  3. 

KLantze,  EzcnrM.   2.  Aufl.  11 
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iiinzngeheDy  wenn  es  galt,  Fortschritte  zu  verwirklichen,  zeigt  gerade  ffir  das 
Erbrecht  die  im  Macins-Commentar  des  Pomponios  enthaltene  Mittheilimg: 
verbis  legis  XII  iahularutn  his  „uti  legassit  suae  rei,  ita  jtis  esto"  latis- 
sima  potesias  iribuia  videtur,  et  heredes  insHiuendi  et  legata  et  Hberta- 
tes  dandi,  tutelas  quoque  constUuendiK  Wenn  man  hier  so  frei  verfuhr; 
sollte  man  bloß  aus  Schwerfälligkeit  ^  jenen  Sätzen  sub  a)  and  b)  angehangen 
haben,  am  den  WorÜaat  des  Gesetzes  za  salviren?  Das  ist  geradezu  un- 
denkbar. 

Die  Mittheüang  des  Pomponins  bestätigt  ttbrigens ,  was  oben  sub  6)  und 
7)  ausgeführt  wurde,  ziemlich  direkt.  Der  Wortsinn  der  Xn  Taff.  war  unbe- 
stimmt; was  sollte  das  legare  bedeuten?  was  sollte  unter  res  (xmdpecunia,  tu- 
tela)  begriffen  werden?  Diese  Fragen  harrten  der  Entscheidung.  So  gelangte 
man  zur  Ausbildung  des  Universalsuccessionsbegriffs,  stellte  ihm  gegenüber 
den  des  Legats  und  erkannte  auch  testamentarische  Freilassung  an.  Ich 
meine,  daß  sowohl  das  Vindications-,  als  auch  das  Damnationslegat  Spuren 
der  Ausbildung  im  Wege  methodischer  Praxis  und  Interpretation  an  sich  tra- 
gen; dies  gilt  namentlich  von  dem  letzteren,  dessen  Entstehung  im  Zusammen- 
hange mit  dem  gerere  per  aes  et  libram  gestanden  haben  muß  ^.  Die  Frei- 
lassung (libertas  directo  data)  anlangend,  so  müssen  die  Xn  Taff.  einen  Satz 
enthalten  haben,  aus  welchem  die  Zulässigkeit  bedingter  Manumissio  and  die 
Rechte  der  statu  liberi,  offenbar  im  Wege  der  Interpretation,  abgeleitet  wur- 
den^. Pomponius  (s.  Anm.  4)  sagt  es  ausdrücklich,  daß  es  sich  dabei  am  In- 
terpretation des  Wortes  emtio  gehandelt  habe,  und  Festus  (s.  v.  Emere)  gibt 
uns  einen  Fingerzeig  dazu  in  seiner  Bemerkung:  Emere,  quod  nunc  est  mer- 
cari,  antiqui  accipiebant pro  sumere. 

10)  Gaius  (1, 132)  beruft  sich  für  das  Erfordemiß  dreimaliger  Mancipa- 
tion  bei  der  emancipatio  filiifamUas  auf  die  Worte  der  Xn  Taff. :  ^  si  pater 
filium  ter  venumduit,  fiHus  a  patre  Über  esto.  Nimmt  man  aber,  wie  Manche 
thun,  an®,  daß  jener  Satz  zunächst  nur  Befreiung  des  Sohnes  %ur  Strafe  für 
den  Vater,  der  sein  Kind  wirklich  3  Mal  verkauft  hat,  ausgesprochen  habe, 
so  würde  auch  hier  auf  dem  Wege  späterer  Interpretation  der  Emancipations- 
ritus,  in  welchem  die  Mancipation  nur  Mittel  zum  Zweck  war,  aas  den 
xn  Taff.  entstanden  seyn. 

11)  Von  großer  Bedeutung  für  den  steUus  römischer  Bürger  war  das 
Institut  des  postUmimum,  dessen  Feststellung  schon  in  sehr  früher  Zeit  zum 
Bedürfniß  geworden  se3m  muß  '^,  Sein  hohes  Alter  wird  überdies  durch  seinen 
Zusammenhang  mit  dem  Völkerrecht  und  durch  ein  in  den  Quellen  angeführ- 
tes Beispiel^  dargethan;  aber  daß  in  den  XQ  Taff.  Bestimmungen  darüber 
enthalten  waren,  wird  nicht  nur  nirgends  gesagt,  sondern  noch  besonders 
widerlegt  durch  solche  Ausdrücke,  wie  antiquitus  placuit,  piacuisse  scribit. 


1)  fr,  ISO.  de  V.  5.    Vergl.  oben  Exe.  S.  141. 

2)  niering  Getot  IT.  §  44.  S.  456  {tä.  3.}.      —      3)  8.  Cnniu  §  148. 

4)  ülp.  3,  4:  Suk  kme  eenditiotu  Kher  —*•  jmsstu  „ti  dseem  miUa  keredi  dederit^^  «wi  oi  ktrede 
obalUnatus  Wl,  $mtcri  damdo  peemniam  ad  libertmttm  perveniet;  idqu0  <<«  Xii  tah.  Juhet.  Pomp,  im 
fr,  29.  I  1.  d»  statu  üb.  (40,  7):  Verittimum  est,  potee  dmri  pecmniam  keredi  oh  miettato,  seeundum 
quem  eeutentim  dieta  MI;  quüuiom  lex  XII  tok,  ewttienie  9erhe  omnem  oUenoHonem  eomplesfm  videre^ 
tmr  nee  iuioreeeet,  quo  genere  prieque  domimu*  ejus  fröret,  et  ideo  hune  quoque  ea  lege  contimerif  eoenm- 
dum  quem  »etueniia  dieto  est,  et  Morum  futurum  mu»,  9««  ei  dedieeet  peeuniom.  Med.  in  fr,  26.  eod,: 
Statu  Uheroe  oenumdari  peeee  Ugee  XU  tak.  putamerunt.  Feetue:  Statu  über  eet^'qui  taotmmenio 
eerta  eondiHoue  propoeita  jukotur  eeee  Mer.  St  »i  per  keredem  eiet ,  quominue  statu  Uber  proestare 
pessit,  quod  praestare  debet,  mkUominue  Hhor  eeee  videtur, 

5)  B.  oben  Bxc.  S.  140:  tak.  IV, 

6)  Ihering  Oeiit  U.  fi  88  (8. 184  d.  3.  Anü.).  Gai,  1, 140. 

7)  Vergl.  Canos  $  129.    ea4.  1,  129,-  fr.  34.  27.   de  eaptiois  (49,  16). 

8)  fr,  5.  §  Ü.  de  captivis  (49,  lA) ;  Atiiius  iUgulus. 
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ju$  inier  nos  ac  Hberos  populos  moribus  legibus  constitutum  idque  natu- 
raH  aequitate  introductum  ^,  und  durch  die  Zuräckf ühnmg  auf  das  Jus  gen-- 
iium^;  dsa  Eesponsom,  welches  über  den  Fall  des  Atllins  Eegnlns^  abgege- 
ben wurde,  war  offenbar  aus  dem  Collegium  der  Pontifices  hervorgegangen, 
und  so  greifen  wir  wohl  nicht  fehl,  wenn  wir  die  ersten  Grrundlinien  des 
Systems  des  posUiminmm  auf  Eechnung  der  Pontiücaldisciplin  schreiben. 

12)  Es  war  alte  Einrichtung  bei  den  Römern  und  vielleicht  schon  aus 
der  letzten  Eegentenzeit  herrührend,  daß  Sold  {Stipendium  s.  aes  miliiare) 
an  die  Soldaten  im  Dienst,  und  die  Kaufsumme  zur  Anschaffung  der  Ritter- 
pferde (aes  equestre),  sowie  die  Futterkosten  zu  deren  Unterhalt  {aes  hordea- 
rium)  an  die  equites  geleistet  wurden,  was  durch  die  curaiores  tribuum,  die 
später  tribuni  aerarii  hießen,  besorgt  wurde.  Seit  der  Belagerung  von  Veji 
(403  V.  Chr.)  geschah  das  unter  Staatsgarantie  ^,  bez.  aus  dem  aerariumpu- 
bhcum.  Die  Erhebungsberechtigten  konnten  mittels  der  pignoris  capio  ^  ge- 
gen die  Tribuni®  verfahren,  denen  die  Vertheilung  und  Auszahlung  der  Grelder 
von  Staatswegen  oblag;  ob  die  mores,  auf  welche  von  Gaius  (4, 27)  dieses  Ver- 
fahren zurückgeführt  wird^,  vor  oder  nachjier  lexÄIItcib.sich  gebildet  haben, 
bleibt  zweifelhaft.  Gaius  führt  sie  vor  den  Fällen  der  Xn  Taff.  auf,  was  auf 
höheres  Alter  zu  deuten  scheint,  doch  liegt  es  nahe,  anzunehmen,  daß  die 
mores  erst  nach  dem  Vorbilde  der  gesetzlichen  pignoris  capio  und  vielleicht 
im  Zusammenhange  mit  der  Umgestaltung  des  Soldsystems  durch  Camillus, 
unter  dem  Einflüsse  der  Pontiflces,  entstanden;  jedenfalls  kann  sich  die  von 
Gaius  angegebene  Praxis,  daß  diese  pignoris  capio  auch  an  dies  nefasti  zu- 
lässig war^,  nicht  wohl  ohne  die  Pontiflces  festgestellt  haben.  — 

Schon  in  einem  Falle  {nomna  hereditaria  ipsojure^  dimsa)  ist  die  Ver- 
muthung,  daß  ein  von  späteren  Juristen  unmittelbar  auf  die  XU  Taff.  zurück- 
geführter Satz  nur  mittelbar  aus  denselben  resultire,  aufgestellt;  dieselbe 
•  Vennathung  dürfte  sich  betreffs  der  Angabe,  daß  in  den  XU  Taff.  vom  Kauf 
und  vom  Depositum  die  Rede  gewesen  sei,  empfehlen,  denn  es  ist  ganz  un- 
wahrscheinlich, daß  diese  dem  Bereiche  der  bona  fides  angehörigen  Obligatio- 
nen schon  zur  Zeit  jener  Gesetzgebung  zur  juristischen  Existenz  gelangt 
seien.  Nur  die  Mancipation,  in  welcher  allerdings  die  Kaufidee  als  ein  Mo- 
ment mit  enthalten  war,  hatte  in  den  Xu  Taff.  Platz  gefunden;  zwar  kam 
darin  auch  das  Wort  emere  {emtio)  vor,  allein  Pomponius  sagt  darüber  aus- 
drücklich: lex  XII tab.  emtionis  verbo  omnem  aüenaiionem  complexa  vide- 
batur^^,  und  damit  stimmt  die  Bemerkung  des  Festus^^,  daß  in  alter  Zeit 
emere  die  allgemeine  Bedeutung  von  sumere  (nehmen,  erwerben)  gehabt 
habe.  Entsprechend  dürfte  unter  dem  Worte  venumdare  in  den  Xu  Taff. 
jede,  oder  doch  jede  entgeltliche  Veräußerung  verstanden  worden  seyn^^^ 
Nun  sagt  freilich  Justinian^^,  unter  Secundirung  des  Theophilus:  Vendiiae 
res  et  traditae  non  aliter  emtori  acquiruntur,  quam  si  is  venditori  pretium 
soiDerit,  vel  alio  modo  satisfecerit  vehitt  expromissore  aut  pignore  dato. 
Qucd  cavetur  quidem  etiam  lege  XII  tab.,  tarnen  rede  dicitur  et  Jure  gen- 


l)  fr.  4.  12.  pr,,  fr.  19.  pr.  eod, 

9)  /«Ml«r.  Orig»  6,  6.       ^      8)/r.  6.  §  3.  H«. 

4)  f.  Lan^e  B.  Alterth.  I.  §  66.   CamUloB  vor  VeJi:  erster  Wlnterfeldxag. 

^  Vergl.  CanoB  §  163.      —     6)  Ob  auch  gegen  die  Wlttwen  und  Walaen  selbet? 

7)  und  swar  im  Oegeiuats  zu  der  lese  XU  toi.,  auf  welche  zwei  andere  FiUle  gegründet  wurden. 

5)  Gm.  4,  29. 

•)  VergL  oben  Exe.  S.  142. 159.  Sclion  die  Worte  ipto  j%f  deuten  mehr  auf  j«w  poMifUium  {eMUU 
aie  ataf  |«t. 

10)  fr.  39.  §  1.  tfc  Mtam  Hbwit  (40,  7).      ~      U)  8.  oben  Exe.  8.  162. 

1^  Voigt  D.  >iM  nafraie  IV,  3.   S.  540^      —      18)  $  41.  J.  d»  rw.  de«.  (2,  1). 

11* 
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tium,  id  est,  jure  naturaU  id  effici;  and  Viele  haben  diese  Bernfung  auf  die 
Xn  Taff.  im  volleren  oder  beschränkteren  Sinne  acceptirt*.  Allein  in  keiner 
anderen  der  nenn^  Stellen ,  welche  jenen  Rechtssatz,  enthalten,  ist  seines  Ur- 
sprungs ans  den  XII  Taff.  gedacht ,  die  Mittheilung  trägt  die  deutlichsten 
Spuren  späterer  Bechtsbildungen  an  sich  (satis/acere ,  expromissor,  pignoris 
daüo)f  und  die  bloß  nachträgliche  generelle  Hinzufügung  quod  cavetur  etc. 
zeigt,  daß  hier  nicht  direkte  Wiedergabe  eines  alten  Textes  oder  Satzes,  son- 
dern nur  Berufung  auf  eine  irgendwie  zu  benutzende  Stelle  der  XII  Taff.  ge- 
meint ist.  Es  liegt  nalie,  an  die  in  den  Xu  Taff.  anerkannte  Mancipation  zu 
denken,  in  deren  Ritus  die  aeris  datio  ein  wichtiges  Moment,  wohl  das  Mo- 
ment der  Perfection  bildete  3;  mit  dieser  Uebergabe  des  preäum  war  die 
Mancipation  vollendet,  und  eher  konnte  von  Uebergang  des  Eigenthums  nicht 
die  Rede  seyn;  wie  nahe  lag  es,  im  Interpretationswege,  als  die  emdo  vendi- 
Ho  entwickelt  wurde,  für  diese  jenen  Satz  aus  dem  Mancipaüonsritus  zu  ent- 
nehmen, und  sich  dafür  neben  dem/u^  gentium  als  Quelle  des  cotUractus 
bonae  fidei  im  archaisirenden  Sinne  auch  auf  die  Xu  Taff.  zA  berufen. 

Auch  vom  Depositum  im  Si^e  des  späteren  Rechts  kann  nicht  wohl  in 
den  xn  Taff.  die  Rede  gewesen  seyn.  Wenn  Paul.  (S.  R.  2, 12,  §  If)  sagt: 
ex  causa  depositi  lege  XII  tab.  in  duphm  actio  datur^,  so  ist  das  nicht  als 
Anerkennung  {des  Realcontracts  des  Jus  gentium,  sondern  vielleicht  als  eine 
Strafsanction  parallel  derjenigen  über  das  /urtum  nee  manifestum  zu  ver- 
stehen^. Jedoch  ist  es  nicht  unmöglich,  daß  man  später  es  für  gut  fand ,  sich 
auf  die  XII  Taff.  zu  berufen,  als  man  von  einer  ex  fide  bona  zu  behandeln- 
den obligatio  ex  deposito  zu  sprechen  anfing,  und  die  Praxis  sich  nach  einem 
Rechtsboden  umsah.  — 

üeberblicken  wir  die  auf  die  pontificale  Hermeneutik  zurückgeführten 
Rechtssätze,  so  finden  wir  einige  unmittelbar  den  Decemvim  zugeschrieben, 
die  meisten  ausdrücklich  oder  doch  andeutungsweise  wirklich  mit  der  alten 
Interpretatio  in  Zusammenhang  gebracht.  Dabei  sind  oft  die  Veteres  ge- 
nannt; unter  denselben  pflegen  die  Juristen  der  letzten  Jahrhunderte  der  Re- 
publik verstanden  zu  werden,  indeß  hindert  uns  nichts,  das  Wort  auch  auf  die 
Pontifices  zu  beziehen,  und  die  Art  der  fraglichen  Rechtssätze  weist  uns  entr 
schieden  auf  sehr  alte  Zeit  zurück. 

XXIV.  Kapitel. 

III.  Die  Rechtsrähigkeit 

(Zn  §  118-121.) 
I. 

Die  Clienten,  Aerarier  und  Cärites. 

Von  Em.  Hoffmann^  wird  angenommen,  daß  die  Clienten  zuerst  durch 
die  xn  Taff.  civilrechtliche  Selbständigkeit  erhielten;  hiervon  mache  der 


1)  Vtfgl.  Dlrksen  Text  der  ZwSlftafelfr.  S.  500;  Lelit  d.  Muiclpatlon  6.  88-111;  Exner 
Rechuerwerb  durch  TnuUt.  S.  8A3;  Fr.  Hofmann  Beitr.  x.  Gesch.  d.  grlech.  n.  röm.  R.  8.  44  ff. 
LeUterer  leitet  auch  den  Rechtasati  Tom  Uebersrang  des  Perlcolam  ans  den  Xn  Taff.  ab.  Und  neaer> 
dings  Bochmann  d.  Kanf  n.  gem.  B.  I.  (1876)  S.  MO. 


8)  s.  Exner  8.847. 
3)  Ai 


»,  Awrt  peremtii  likr»m  i4^m0  «m  diu  «i.  «  m«  wMneipis  ßeeimit  auati  pr9tii  loeo:  Goi.  1,  119. 
4)  Wiederholt  in  CoU,  Isf.  jtm.  10,  7.  §  11. 
6)  Vergl.  Übrigens  Ihering  Geist  II.  $  39.    Anm.  187   nnd    Trypk.  in  /Ir.  M.  $  1.   de  udmin. 
tMtor.  (96,  7). 

6)  i.  d.  Zeltscbr.  f.  d.  österr.  Gynmas.  (Wien)  1866.  8.  676. 
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Client  des  Appias  Claudias  Decemvir,  M.  Claudias  in  dem  gegen  die  Virginia 
gerichteten  Vindicationsprocesse  einen  Gebrauch,  welcher  beweise,  daß  er  ein 
nea  errungenes  Eecht  ohne  Präcedenzfall  auszuüben  sich  bewußt  gewesen  K 
Indeß  neu  genug  würde  dieses  Recht  auch  gewesen  seyn,  wenn  man  annimmt, 
daß  schon  auf  der  Grundlage  der  Servianischen  Verfassung  das  Besitzthum 
der  Clienten  geordnet,  ihnen  grundsätzlich  die  Theihiahme  an  den  Centurien 
eingeräumt  2,  und  dieses  Recht  durch  die  Xu  Taff.  neu  gesichert  wurde. 

Nächstdem  mögen  die  Clienten  des  Stimmrechts  m  den  Tributcomitien 
durch  die  lex  Valeria  Horaiia  (449  v.  Chr.)  theilhaftig  geworden  seyn,  zu- 
nächst vielleicht  im  Interesse  der  Patricier,  die  aber  von  nun  an  auch  auf 
ihre  Herrenrechte  im  bisherigen  Sinne  zu  verzichten  sich  immer  mehr  gewöh- 
nen mußten.  Hoff  mann  (a.  a.  0.)  bemerkt,  ^eit  d.  J.  449  verlaute  nichts 
mehr  davon,  daß  die  Clienten  selten  ihrer  Patrone  zur  Heeresfolge  wären 
entboten  worden.  Der  erste  von  Livius  (5,  32)  berichtete  Fall,  daß  Clienten 
ihre  Bürgerpflicht  über  die  Clientenpflicht  setzten,  und  daß  sie  an  der  Abstim- 
mung in  den  Tributcomitien  theilnahmen,  hat  i.  J.  391  v.  Chr.  (dem  Camillus 
gegenüber)  stattgefunden. 

Einen  Kreis  innerhalb  der  weiteren  Bürgerschaft  bildeten  die  aerarii: 
sie  waren  ohne  actives^  und  passives  Wahlrecht  und  galten  nur  in  Betreff  des 
Privatverkehrs  als  cives;  sie  hatten  eine  besonders  geordnete  Steuerlast  und 
waren  daher  in  besonderen  Bürgerlisten  eingetragen.  Mommsen  stellt  sie 
als  zweite  Steuerklasse  den  Tribules  gegenüber:  ein  Gegensatz,  der  sich  seit 
der  Censur  des  Appius  Claudius  (312)  änderte,  indem  nun  auch  die  Aerarier 
in  die  Tribus  (urbanae)  gewiesen  wurden*.  —  Ueber  die  Entstehung  der  Kate- 
gorie der  Aerarier  gehen  die  Ansichten  auseinander :  die  herrschende  Ansicht 
ist,  daß  unterworfene  Völkerschaften  das  erste  Contingent  gestellt  haben; 
sie  identificirt  die  Aerarierliste  mit  den  tabulae  Caeritum.  Lange^  ver- 
muthet,  daß  ihr  erster  Ursprung  in  die  Servianische  Zeit  falle  und  mit  der 
Aufnahme  der  Plebs  zusammenhange;  Mommsen^  hält  für  unzweifelhaft,  daß 
auch  Freigelassene  in  ältester  Zeit  als  Aerarier  behandelt  worden  seien; 
Em.  Hof f mann ^  unterscheidet  zwischen  aerarii  und  Caerites:  Erstere  seien 
eigentlich  nur  die  vorübergehend  durch  Suspendirung  ihrer  politischen  Rechte 
herabgedrückten,  nämlich  die  aus  Nexum  Schuldknechte  gewordenen  Bürger 
{obaerati,  obaerarit),  Cärites  dagegen  seien  die  Bürger  von  Cäre,  welche 
durch  üebersiedelung  nach  Rom  die  Civität  ohne  Stimmrecht  erhielten,  und 
beide  Classen  seien  nur  insofern,  als  sie  stimmrechtlose  Halbbürger  enthielten, 
zusammengestellt  und  erst  später  gemeinsam  als  Caerites  oder  auch  aerarii 
bezeichnet  worden;  doch  habe  der  Unterschied  fortbestanden,  daß  die  eigent- 
lichen Cäriten  nur  durch  Volksbeschluß,  die  eigentlichen  Aerarier  mit  Lösung 
der  Schuldknechtschaft  von  selbst  zur  vollen  Civität  gelangten,  und  erst 
später  sei  die  Kategorie  der  Aerarier  auf  Fälle  politischer  Infamie  durich  die 
Censoren  ausgedehnt  worden. 


1)  Din.  11,  30.      ->      9)  i.  Cttxsus  §  88. 

S)  D.  h.  IIa  nahmen  weder  an  den  Centnrien ,  noch  an  den  TribnB  Theil  nnd  waren  demgemÜM 
auch  Tom  Lei^onadienst  aoageachiossen. 

4)  Mommsen  R.  Staatsrecht  n.  Ud.  2.)  S.  3S9— 392. 
fr)  R.  Altertta.  L  f  &9.  (S.  469)  62  (8.  606). 
«)  a.  a.  O.  S.  390.      —      7)  a.  a.   8.  687. 
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n. 

Die  juristischen  Personen. 

Die  gewöhnliche  Anschauung  der  Rechtshistoriker  neigt  dahin ,  die  Ent- 
stehung des  Begrüfs  der  juristischen  Persönlichkeit  in  frühe  Zeit  zu  versetzen, 
und  ich  seihst  hahe  in  Uehereinstinimung  damit  in  der  1.  Auflage  (§  122)  be- 
reits in  der  2.  Periode  vom  Aerarium  und  den  Corporationen  gehandelt  Ab- 
weichend davon  bin  ich  jetzt  der  Ansicht,  daß  jener  Begriff  nicht  in  alte  Zeit 
hinaufzurücken,  weder  dem  jiis  sirictum,  noch  dem  Jus  honorafium  oder 
neueren  yi^  civiie  der  Republik,  sondern  eigentlich  erst  dem  jus  extraordi- 
narium  der  Kaiserzeit  zu  vindiciren  ist,  und  daß  nicht  am  aerarium,  son- 
dern erst  am  fiscus  der  Gedanke  der  juristischen  Person  klar  hervortritt. 

Ansätze  zu  dem  Gedanken,  daß  es  außer  den  einzelnen  Menschen  wirth- 
schaftliche  Lebenspotenzen  gibt  und  geben  muß,  welche  ähnlich  den  Menschen 
in  den  Verkehr  eingreifen  und  dem  Vermögensrecht  ähnliche  Rechtsverhält- 
nisse zeugen,  hat  es  freilich  bei  den  Römern  frühzeitig  gegeben,  und  bei 
jedem  Culturvolke  finden  sich  naturgemäß  solche  Ansätze.  Aber  der  Jurist 
weiß  mit  ihnen  nicht  viel  zu  machen,  denn  sie  sind  ohne  juristische  Consistenz 
und  Reife;  sie  sind  fließenden  Wellen  vergleichbar*  und  spotten  ihrer  Placi- 
rung  im  Privatrechtssystem,  wohin  der  ausgetragene  Gedanke  der  juristischen 
Persönlichkeit  gehört.  Ohne  die  römische  Kaiserzeit  würde  unsere  Theorie 
der  juristischen  Personen  schwerlich  im  Stande  seyn,  am  römischen  Recht 
anzuknüpfen,  und  in  der  Kaiserzeit  ist  es  namentlich  der  Fiscus,  an  dessen 
immer  fester  präcisirter  Gestalt  sich  die  Rechtsätze  emporranken,  aus  wel- 
chen unsere  Theorie,  hauptsächlich  ihr  Material  entmmmt;  erst  durch  das^u^ 
extraordinarium  (Senatsconsulte  und. Constitutionen)  ist  der  Begriff  der  Cor- 
poration der  Region  des  Jus  publicum  entrückt  und  in  den  irdischen  Boden 
des  Jus  privatum  eingepflanzt  worden. 

Die  früheren  Ansätze  zu  diesem  Begriff  sind  mannichfacher  Art.  1)  Vor 
Allem  fällt  unser  Blick  in  alter  Zeit  auf  den  Staat  selbst,  das  nomen  populi 
Bomani,  dessen  aerarium  sich  aus  dem  heiligen  Schatze  der  Curien  und  bez. 
des  Jupiter  Capitolinus  frühzeitig  herausbildete.  Dem  Staat  gehörte  die 
wichtigere  Kriegsbeute;  der  Staat  verkaufte  Grundstücke  und  Sklaven  und 
zog  Steuern  von  den  Tribulen  und  Aerariem  ein;  Grundstücke,  G^ld  und 
Sklaven  also  befanden  sich  im  Vermögen  des  Staats,  der  auch  durch  die  Cen- 
soren  und  Quästoren  mannichfache  Rechtsgeschäfte  mit  einzelnen  Bürgern 
einging;  mehrmals  wurde  der  populus  Romanus  von  fremden  Königen  zum 
Erben  eingesetzt  ^  und  selbst  zum  Vormund  des  Thronerben  erkoren.  Aber 
alle  diese  Rechtsverhältnisse  und  Rechtsgeschäfte  wurden  vornehmlich  von 
publicistischen  Gesichtspunkten  aus  beurtheilt  und  im  Verwaltungswege 
geordnet  ^. 

2)  Aelter  als  der  Staat  selbst  waren  die  gentes,  ihm  gleichalterig  die 
curiae,  fast  so  alt,  wie  er,  manche  Genossenschaften  und  Zünfte,  wie 
die  Genossenschaften  der  montani  und  pagani,  die  auf  Numa  zurückgeführ- 
ten collegia  opificum  und  tibicinum  und  gewisse  Priestercollegien.    Alle 


1)  Dies  scheint  noch  Ulplan  (22,  5)  In  Ausehang  der  muntctpia  anzudeuten ,  wenn  er  tob  ihnen 
BEfft:  infrtum  eornus  Mt. 

2)  Vergl.  Dlrksen  ClvIUst.  Abbandl.  I.  (1820)  S.  ISO. 

3)  Vergl.  Becker-Marquardt  R.  Alterth.  III.  2.  8.  120—129.  Rlvier  Unters,  üb.  die  eantie 
fTMäibu*  praediisque  (1863)  6. 19.  84  ff.  Anders  xum  Thell  Göpperti.  d.  Zettschr.  f.  Rechtsgeech.  IV. 
S.  2&6  und  Pernlce  Labeo  I.  S.  263  ff.  Letzterer  IKast  die  geschichtliche  Entwickelung  ausser  Betracht. 
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diese  Verbindungen  hatten  sacralen  Karakter,  mußten  regelmäßige  Opfer 
bringen,  es  stand  ihnen  für  diese  Zwecke  ein  gewisses  staatlich  garantirtes 
Vermögen  zu  Gebote,  und  magUiri  an  ihrer  Spitze  hatten  für  die  sacra  und 
Festspiele  zu  sorgen  und  die  nuncupatio  votorum  zu  vollziehen.  Allein  feste 
privatrechtliche  Normen  im  Sinne  eines  einfachen  und  strikten  Vermögens- 
rechts waren  dafür  nicht  ausgebildete 

3)  Am  freiesten  stand,  so  scheint  es,  der  Rechtssinn  der  Eömer  den 
wirthschaftlichen  Verhältnissen  der  Landstädte  (municipia,  coloniae,  prae- 
fecturae)  gegenüber,  denn  das  geschichtliche  Band  trat  hier  mehr  in  den  Hin- 
tergrund, so  daß  der  Eaum  für  juristische  Gonstruction  freier  wurde;  doch 
war  auch  für  die  civiiates  von  besonderer  Wichtigkeit  ihr  mit  publicistischen 
Elementen  gemischtes  Verhältniß  zu  den  als  agri  vectigales  ausgethanen  La- 
tifundien^, und  erst  in  der  Kaiserzeit  wird  im  Wege  der  Privilegienerthei- 
lung  manchen,  dann  allen  Städten  ein  freieres  Vermögensrecht  zu  Theil^;  es 
ist  dies  die  zweite  Bahn  neben  dem  Recht  des  Fiscus,  auf  welcher  das^t^ 
extraordinarium  den  Begriff  der  juristischen  Person  zum  (vorläuügen)  Ab- 
schluß brachte. 

XXV.  Kapitel. 

IV.  Das  Privatgebiet. 

(Za  §  122-146.) 
I. 

Die  mancipatio. 

Dieses  Kechtsgeschäft  ist  eine  der  interessantesten  und  am  meisten 
karakteristischen  Erscheinungen  in  der  Rechtswelt  der  Römer.  Sie  reicht  in 
altersgraue  Zeit  über  alle  Geschichte  zurück,  trägt  das  volle  Gepräge  der 
Urzeit  und  hat  sich  doch  bis  über  die  Zeit  der  classischen  Jurisprudenz  hinaus 
im  Verkehr  erhalten.  In  ihr  verbindet  sich  die  Liebe  des  Kindes  an  symbo- 
lisch-dramatischer Verkörperung  der  Gedankenwelt  mit  dem  Bestreben,  der 
wirthschaftlichen  Verkehrsbewegung  zu  markantem  Ausdruck  zu  verhelfen. 
Im  Faltenwurf  breiter  und  umständlicher  Feierlichkeit  schreitet  sie  einher, 


1)  ,Dm  älteste  Communalweaen  der  RSmer  achUeut  sich  an  das  jim  saerum  derselben  an.  Die 
Prieitercolleglen  dienten  als  Vorbild  bei  der  Entstehung  der  übrigen  Commnnen;  die  gemein- 
tttme  Frier  bestimmter  gaera  bildete  die  Bedingung  Ihrer  Consistens  nnd  wurde  als  äusseres  Erken- 
nungnelchen  gebraucht.  —  Da«  Band  gemeinsamer  tacra  lässt  sich  bei  den  plebejischen  nagami,  mom- 
fa«j,  wieani  n.  s.  w.  nicht  verkennen.  Ebenso  müssen  wir  eingestehen,  dass  der  Staat,  indem  er  diesen 
Verbindungen  eigne  Anfseher  (magittri  pmgorum  u.  s.  w.)  vorsetste,  denselben  den  Schein  Juristischer 
Penonen  beilegte ;  indess  bei  der  yorharrschend  polizeilichen  Tendenz  dieser  Einrichtung  lag  es  gewiss 
nicht  in  dem  Plane  der  höchsten  Gewalt,  diesen  Genossenschaften  die  Prädikate  selbständiger  GoUegien 
so  verleihen.  —  Den  Gottheiten  nnd  Priestercollegien  wird  von  Jeher  ein  Vermögen  von  Sklaven  und 
Immobilien  beigelegt,  wovon  Jene  den  niedem  Dienst  bei  dem  Cultus  zu  verrichten  bestimmt  waren, 
wäkrend  der  Ertrag  der  letzteren  den  nöthlgen  Aufwand  für  diesen  hergab.  Diee  Vermögen  war  aber 
nnprüngUch  vom  Staate  ausgegangen,  nnd  die  Corporationen  trugen  dasselbe  gewlasermassen  zu  Lehn ; 
dran  es  war  dies  keineswegs  da»  Resultat  einer  unbeschränkten  Erwerbsfähigkeit  der  Jnr.  Pers.  Uber- 
haapt,  oder  der  religiösen  Coxporatlonen  insbesondere.'*  Dirksen  avilist.  Abbandl.  n.  (1820)  S.  8. 
2S.114.  Mit  Ihm  stimmt  v.  Savlgny  R.  d.  BeslUes  $  12a.  darin  ttbereln,  dass  das  Recht  der  Prlester- 
eoQeglen  an  den  ImmobUIen  sich  auf  bloss«  Verielhang  von  Seiten  des  Staats  gesttttzt  habe.  Vergl. 
auch  Pernio e  Labeo  I.  8.  255. 

2)  Dirksen  a.  a.  O.  S.  127. 

S;  Dirksen  S.  101  ff.  —  v.  Sa  vigny  System  II.  S.  847  sagt:  „Sobald  um  der  abhängigen  Städte 
willen  der  Begriff  einer  Jurist.  Person  festgestellt  worden  war,  kam  derselbe  aUmähllch  auch  in  sol- 
chea  ¥lUen  snr  Anwendung,  (ttr  welche  allein  er  ursprangllch  nicht  leicht  erfunden  worden  wäre. 
Ex  wurde  nnn  angewendet  auf  die  uralten  'Genossenschaften  der  Priester  und  Handwerker;  femer  auf 
den  Staat,  den  man  Jetzt  durch  künstliche  Reflexion  aus  sich  selbst  heraustreten  Hess,  unter  dem  Na- 
Boen  des  Flscns  als  eine  Person  behandelte  und  so  unter  einen  Richter  stellte ;  endlich  auf  ganz  Ideale 
Sa^)ecte,  wie  Götter  und  Tempel." 
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und  doch  hat  sie  zn  vielfacher  Anwendung  geschickt  sich  im  Personen-  und 
Sachenverkehr  ein  Jahrtausend  lang  in  Geltung  erhalten,  und  mag  den  Pere- 
grinen  und  Barbaren  aller  Jahrhunderte  und  in  allen  Provinzen  des  Reichs 
ein  imposantes  Schauspiel,  in  welchem  immer  nur  römische  Bürger  figurirten, 
gewesen  seyn.  Was  die  mancipatio  für  den  Sachenverkehr,  war  die  sti- 
pulatio  für  den  Obligationenverkehr,  letztere  freilich  —  entsprechend  der 
leichteren  Art  und  beweglicheren  Aufgabe  der  Obligatio  —  leichter  und  be- 
weglicher organisirt:  beide  aber  plastisch,  ausdrucksvoll  und  populär;  sie 
kennzeichnen  den  Styl  des  römischen  Rechts.  Sie  wanderten  mit  den  römi- 
schen Bürgern  bis  an  die  Peripherie  ihres  weiten  Reichs  und  hatten  das 
Schicksal  gemein,  während  des  5.  und  6.  Jahrhunderts  n.  Chr.  im  Gebrauch 
feierlicher  Urkunden,  in  denen  sie  fictionsweise  als  vollzogen  aufgeführt  wur- 
den, unterzugehend  Dieses  Unter-  und  Aufgehen  in  der  Urkunde  ist  eines 
der  Zeichen,  an  denen  der  Verfall  des  classischen  Styls  des  Rechts,  der  Ver- 
fall der  Antike  überhaupt,  am  deutlichsten  wahrgenommen  wird. 

A.  An  dem  Mancipationsakt  (mancipium^  mancipatio)  sind  Gedanke 
und  Ritus  ins  Auge  zu  fassen,  die  sich  wie  Seele  und  Leib  zu  einander  verhal- 
ten und  also  wenn  auch  logisch  unterscheidbar,  doch  organisch  zusammenge- 
hören^. I.  Der  Gedanke,  welcher  die  Seele  bildet,  ist  der  Grundgedanke 
des  menschlichen  Verkehrslebens:  Austausch  von  Werthen,  die  im  Verhältnis 
des  Entgelts  (Aequivalents)  stehen  —  aber  nicht  jedweder  solche  Austausch, 
sondern  der  civilisirte  und  mobilisirte  Austausch,  welcher  den  Geldbegriff 
voraussetzt  und  W^iare  und  Preis  unterscheidet:  also  nicht  Tausch,  sondern 
Kauf;  Kauf  ist  mobilisirter,  vergeistigter  Tausch.  Und  der  Kauf  tritt  hier  in 
der  Gestalt  des  Gegenübertretens  von  res  mancipi  und  nee  mancipi,  m.  a.  W. 
von /amilia  und  pecunia  auf:^  man  leistet  eine  res  mancipi  gegen  res  nee 
mancipi,  diese  sind  das  Vehikel,  wodurch  jene  in  Verkehr8bew6gung  ge- 
setzt werden. 

n.  Hierdurch  ist  zugleich  der  Ritus  gesetzt.  Res  nee  mancipi  kom- 
men als  Quantitäten  in  Betracht,  die  entweder  gezählt  (pecudum  numerus) 
oder  gewogen  werden  (aeris  pondus) ;  da  aber  das  Metall  im  Verkehr  als  all- 
gemeiner Werthvertreter  durchdringt,  ist  es  natürlich,  daß  der  Kaufritus 
neben  den  Werthstücken,  die  den  Preis  bilden  sollen,  die  Wage  und  den 
Wagehalter  {libra  et  iibripens)  verlangt  Uebergabe  des  zugewognen  Me- 
talls und  Anfassung  der  W^aare  sind  die  den  Geschäftsabschluß  darstellenden 
und  den  Eigenthumsübergang  perficirenden  Handlungen.  Auch  zwischen  die- 
sen beiden  Handlungen  ist  vielleicht  geschichtlich 'zu  unterscheiden:  dann  ist 
das  Anfassen  der  Waare  als  das  ältere  Element  zu  vermuthen;  es  erinnert  an 
Occupation  auf  der  Jagd  und  im  Kriege  und  an  die  Zeit,  wo  die  Italiker  noch 
im  Nomadenstand  verharrten.  Das  Anfassen,  offenbar  nicht  auf  Immobilien, 
sondern  auf  Mobilien  berechnet,  entspricht  der  Art  nomadischen  Besitzthums; 
das  Entgelt  mag  damals  ausschließlich  in  Vieh  bestanden  haben.  Seit  der 
Seßhaftwerdung  der  Stämme  aber  vollzieht  sich  in  natürlicher  Entwicklung 
der  doppelte  Schritt,  daß  der  Erwerbsritus  auf  Grundstücke  (agri,  fundi)  er- 
streckt und  Erz  und  Wage  angewendet  werden.  So  mag  die  mancipatio  im 


1)  Vergl.  nnton  Exe.  über  die  nachclaasische  Zeit  des  rtfmlechen  Rechte  fm  III.  Th^. 

2)  Mandpium  Mi  1)  der  Akt  (s  maneivatio),  8}  der  dadurch  bewirkte  Zustand  (in  Mourtj»««  es««) 
und  3)  das  Objekt  {res  nutmcipi  —  maneiptum  ae  gwvut). 

3)  wEe  ist  der  Gel  et,  der  sich  den  Körper  baut**.    Dieses  Dichterwort  ist  auch  hier  su  beachten; 
es  enthüllt  uns  ein  Grundgrseta  im  Reiche  des  (oiyanischen)  Lebens. 

4)  s.  Excune  S;  104. 
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ältesten  Rom  aufgetreten  seyn,  wo  doch  wohl  auch  die  Fünfzahl  der  Zeugen 
festgestellt  wurde. 

in.  Dieser  Gedanke  und  dieser  Ritus  nun  haben  der  italischen  Verkehrs- 
anschauung  so  entsprochen,  daß  die  Mancipatio  sich  die  mannichfachste  An- 
wendang  gefallen  lassen  mußte.  Wir  treffen  sie  demgemäß  im  römischen 
Privatrechtssystem  fast  allenthalben.  Sie  fand  noch  Anwendung  1)  auf  freie  Ge- 
waltuntei^ebene,  welche  vom  Hausherrn  in  fremde  Gewalt  {manus  und  man- 
cipii  causa,  bez.  patria  potesias)  durch  coemtio,  mancipatio  (z.  B.  noxae 
causa)  oder  datio  in  adoptionem  gebracht  werden  sollten;  2)  auf  selbstän- 
dige Römer  und  Römerinnen^  welche  sich  durch  freien  Entschluß  in  Schuld- 
verhältniß  (nexum)  oder  manus  begeben  wollten;  3)  auf  selbständige  Römer, 
welche  im  Hinblick  auf  den  bevorstehenden  Tod,  um  das  Schicksal  ihrer  fami- 
iia  (pecuniague)  zu  ordnen,  dieselbe  einem  Vertrauten^  als  familiae  emtor, 
käuflich  überließen,  d.  h.  anvertrauten  {testamentum,  familiae  emior). 

Die  große  Verschiedenartigkeit  dieser  Anwendungen  auf  das  Personen- 
gebiet zeigt  sich  a)  in  der  Verschiedenartigkeit  der  Rechtswirkungen:  manus, 
mancipii  causa,  nexum,  testamentum;  b)  in  der  Unterscheidung,  daß  sie  bald 
Selbstzweck  {manus,  noxa),  bald  Mittel  zum  Zweck  war,  und  zwar  letzteres 
in  doppelter  Richtung,  d)  bei  der  datio  in  adoptionem  und  emancipatio,  wo 
durch  die  mancipatio  die  schließliche  in  jure  cessio,  bez.  manumissio  vorbe- 
reitet wurde,  ß)  beim  nexum  und  testamentum  per  aes  et  Ubram,  wo  eigent- 
lich ein  Darlehn,  bez.  eine  Erbregulirung  beabsichtigt  wurde. 

Nexum  und  testamentum  treten,  indem  bei  ihnen  allerdings  (wenigstens 
ursprünglich)  formell  der  Verkauf  wirklich  gewollt  wird,  aber  sachlich  ein 
anderes  und  besonderes  Rechtsverhältniß  dadurch  erreicht  werden  soll,  dann 
ganz  aus  dem  Rahmen  der  Mancipatio  heraus,  gehen  ihre  eigenen  geschicht- 
lichen Wege  und  werden  nicht  mehr  unter  Mancipatio  mitbegriffen. 

IV.  Daneben  oder  auch  in  Verbindung  mit  der  angedeuteten  Entwicke- 
lung  geht  eine  weitere  Expansion  des  Mancipationstypus  her,  welche  darin 
besteht,  daß  der  Kaufgedanke  nur  formell  beibehalten  und  die  Mancipatio  da- 
durch zu  einem  abstrakten  Veräußerungs-  (und  Verpflichtungs-)  Akt  genera- 
hsirt  ¥irird.  Indem  hier  aus  dem  Preis  ein  Scheinpreis,  aus  dem  Naturakt  ein 
Ennstakt  wird,  trennt  sich  gewissermaßen  der  Ritus  vom  Gedanken,  der  Leib 
von  der  Seele,  und  wandelt  nun  allein  durchs  Leben,  als  emtio  venditio  ima- 
gmaria  mit  einem  dicis  cama  beibehaltenen  pretium.  So  bei  der  emanci^ 
patio,  coemtio,  datio  in  adoptionem,  familiae  emtio,  und  wohl  zuweilen  auch 
beim  nexum.  Dem  Leibe  fehlt  nicht  eine  Seele ,  aber  die  Correspondabilität 
beider  fehlt,  —  es  ist  Etwas  anderes  ausgedrückt,  als  gedacht  ist.  Unter 
diesem  (Gesichtspunkt  muß  die  Frage  aufgeworfen  werden,  ob  die  Mancipation 
von  vornherein  oder  erst  nachträglich  als  imaginaria  emtio  gedacht  und  entr 
standen  war;  freilich  ist  unter  diesem  Gesichtspunkt  zugleich  die  Antwort  auf 
die  Frage  an  die  Hand  gegeben. 

Em  besonderes  Moment  ist  in  dieser  Entwickelungslinie  noch  dies,  daß 
vielfach  auch  der  Gedanke  wirklicher,  oder  endgiltiger  oder  dauernder  Ent- 
äofierong  wegfiel,  so  daß  die  Mancipation  nur  eine  vorübergehende  Wirkung 
baben  und  dann  das  frühere  Rechtsverhältniß  wieder  eintreten  sollte.  Dies 
^ar,  was  das  Personengebiet  anlangt,  zunächst  bei  der  Mancipation  behufs 
^«mancipation  und  bei  der  coemtio  fiduciae  causa  der  Fall;  aber  auch  das 

1)  aminu    (sagt  Gai.  2,  103),  d.  h.  Verwandten,  Mitglied  des  Famllienraths,  also  dem  Bruder  oder 
^'^"^  oder  erwachsenen  emnncipirten  Sohne  (?;. 
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nexum  läuft  im  Grande  auf  diese  Yorstellong  hinans^  denn  es  bezweckt  nicht 
dauernde  Unterwerfung  und  Schuldknechtschaft,  sondern  begründet  nur  quasi 
captmias  mit  Aussicht  auf  quasiposüiminium.  Im  Sachengebiet  aber  gehört 
die  rerum  mancipatio  sub  fiducia  hieher. 

B,  Mit  dem  suh  IV)  Gesagten  hangen  zwei  besonders  in  neuester  Zeit 
behandelte  Streitfragen  zusammen: 

1.  Ist  die  Mancipation  ihrer  ursprünglichen  Bedeutung  nach  als  reeUes 
Kaufgeschäft  (Waare  und  Preis ,  Zug  um  Zug)  zu  denken  oder  aber  anzuneh- 
men^ daß  sie  von  vom  herein  als  abstraktes  Veräußerungsgescliäft  und  der 
Preis  also  als  Scheinpreis  gemeint  und  organisirt  gewesen?  Aus  dem,  was 
von  mir  oben  (suh  A,  I.  u.  U.)  auseinandergesetzt  wurde,  ergibt  sich,  daß  ich 
das  Erstere  für  das  Richtige  halte.  Es  ist  doch  so  natürlich  und  wahrschein- 
lich, daß  der  einfache,  am  Sinnlichen  und  Concreten  anknüpfende  Rechtssinn 
mit  dem  Realkauf  anhub  und  erst  im  Verlauf  der  Verkehrsentwickelung  ge- 
neralisirte ,  abstrahirte  und  künstliche  Anwendungen  erfand  und  wagte !  Es 
ist  doch  so  unnatürlich  und  unwahrscheinlicli ,  daß  von  vom  herein  die  ganze 
Manipulation  des  Kaufgeschäfts  als  eine  Maske  oder  ein  Mantel  behandelt 
worden  wäre,  in  einer  Zeit,  wo  der  wirkliche  Kauf  eine  neue  und  bedeutsame 
Stufe  der  Verkehrsentwickelung  darstellte!  Unmöglich  konnte  der  Rechtssinn 
da  dem  Kauf  schon  so  frei  gegenüberstehen,  daß  er  ihn  wie  eine  Form  den 
verschiedenen  Geschäften  aus-  und  angezogen  hätte!  Nirgends  hat  wohl  eine 
Rechtsentwickelung  mit  einem  dicis  causa  gestum  begonnen!  Die  Nach- 
ahmung und  Copie  setzt  ein  Urbild,  der  Schein  und  Schatten  ein  Wirkliches 
und  einen  Körper  voraus.  Dies  ist  so  wahr  und  so  unausweichlich,  daß  auch 
bei  Huschke^  und  Ihering'^,  obschon  verdunkelt,  jene  Annahme  immer  wie- 
der zum  Durchbmch  kommt.  Wie  der  Uebergang  vom  Realkauf  zum  Schein- 
kauf vor  sich  gegangen  sei,  läßt  sich  höchstens  vermuthen,  nicht  beweisen. 
Es  Uegt  nahe,  die  Entwickelung  des  Wechselgeschäfte  (camhium)  im  Mittel- 
alter als  Parallele  anzuführen.  Wie  da  erst  Baartausch  von  Geldsorten  Zug 
um  Zug,  dann  Kauf  einer  pecunia  absens  (Wechselsumme)  um  den  Preis  einer 
pecunia  praesens  (Valuta)  stattfand,  weiterhin  das  Recht  auf  die  (an  ent- 
ferntem Orte  zu  zahlende)  Wechselsumme  gegen  creditirten  Preis,  also  augen- 
blicklich fingirte  Valuta  zugelassen  ward,  und  endlich  im  Wechselbrief  zwar 
immer  noch  die  Valuta  {dicis  causa)  aufgeführt,  aber  der  Wechsel  als  ab- 
straktes Summenversprechen  und  abstrakter  Obligirungsakt  behandelt  und 
benutzt  ward  3:  so  mag  auch  bei  der  römischen  Mancipatio  der  Preis,  welcher 
ursprünglich  immer  Zug  um  Zug  geleistet  wurde,  dann  oft  auch  creditirt  und 
nur  zum  Schein  sofort  geleistet,  und  später  oft  überhaupt  —  z.  B.  Schenkungs- 
oder Verpfändungswegen  —  von  jedem  reellen  Preis  abstrahirt  und  so  die 
Mancipation  schlechthin  generalisirt  worden  seyn;  der  Kreditkauf  hätte  dem- 
nach den  Uebergang  vom  Real-  zum  Scheinkauf  gebildet. 

Neben  dem  aes  (Erzstück,  rauduscuhim) ,  welches  zur  Wage  gehört, 
wird  mehrfach  auch  sestertius  nummus  unus  genannt,  und  Huschke  hat 
gezeigt '^j  daß  jenes  und  dieser  nicht  identisch  sind;  das  Erzstück  ist  Theil  der 
Solennität  und  pretii  loco,  der  Silbersesterz  ist  unsolennes  Hinzukommniß 


1)  Recht  dM  Nexnm  8.  86  ff.      >-      3)  Geitt  H.  8.  MO  ff. 

8)  Vergl.  Kuntse  Deat^chfls  Wechaelrecbt  (1862)  S.  127.  159.  176.  279  ff. 

4)  Haschke  Flavii  Sfntrophi  Imtrum.  donationis  (1838)  p.  40  sq.  Dazu  Radorff  Zeltochr.  f.  g«ach. 
Rechtowlfls.  X.  (1839)  8. 118;  Mommseu  Gesch.  d.  röm.  Mtinzwes.  S.30S;  Leist  Mancip.  und  Btgen- 
thamatrad.  (1866)  S.  159  ff.  Ihering  Geist  11.  §  46.  8.  548.  Bechmann  d.  Kauf.  I.  (1876)  S.  813  ff., 
welcher  den  nummus  unn*  mit  der  GewKhrspfllchtfinige  in  Verbindung  bringt. 
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und  soll  vielleicht  ausdrücken,  äsA  kein  wirklicher  Werthsaustansch  oder  Kanf 
(anch  nicht  mit  creditirtem  oder  durch  Surrogat  ersetztem  Preis),  sondern 
Schenkung  oder  Verpfändung  gemeint  sei.  Das  aes  wird  wirklich  hingegeben, 
der  sesiertius  nur  genannt.  Vielleicht  gehört  die  Entstehung  dieser  Mancipa- 
tion  mit  doppeltem  (Schein-  und  Nominal*  oder  besser :  Solennitäts-  und  Simu- 
lations-)  Preis  gleichfalls  der  Uebergangsstufe  vom  Real-  zum  Scheinkauf  an. 
Wie  Leist^  sich  diese  Uebergangsstufe  denkt,  erhellt  nicht  deutlich  aus  sei- 
nen Auseinandersetzungen;  Degenkolb^  hat  sich  für  — ,  Pernice^,  sowie 
Bechmann^  gegen  die  Urspriinglichkeit  der  Mancipatio  als  Scheinkauf 
erklärt. 

2.  Wie  ist  der  Zusatz  des  Fiduciarelements  zur  Mancipatio  zu  den- 
ken, wodurch  der  Veräußerer  sich  den  künftigen  (eventuellen)  Rückerwerb 
des  Objekts  sicherte?  Huschke^u.  A.  denken  ihn  sich  als  Bestandtheil  der 
Mancipatio,  wo  er  in  dem  als  nuncupatio  bezeichneten  Theile  derselben  seinen 
Platz  gefunden  habe.  Allein  das  ist  schon  an  sich  bei  der  structiven  (obliga- 
torische Beimischung  ausschließenden)  Einfachheit  des  Mancipationsrituals 
wenig  glaubhaft,  und  wird  namentlich  durch  das  pactum  conventum  inter 
Damam  et  ßqfanum  in  der  spanischen  Fiduciartafel<*  widerlegt.  Ausführlich 
ist  von  Bechmann"  dargelegt,  daß  die  Oewährspflicht  des  Veräußerers,  die 
allerdings  durch  nominelle  Einschaltung  des  sestertius  nummus  unus  abgewen- 
det wurde,  nicht  durch  eine  besondere  Verpflichtungserklärung  des  Veräuße- 
rers, sondern  durch  das  einfache  Ritual  der  Mancipatio  {qfo  hanc  rem  meam 
esse  —  unter  Zustimmung  des  Veräußerers)  begründet,  überhaupt  eine  beson- 
dere Nuncupation  des  einen  oder  anderen  Theils  nicht  vollzogen,  auch  kein 
anderer  Zusatz  in  das'Mancipationsritual,  als  wodurch  die  Gewährschafts- 
pflicht  modificirt  ward,  aufgenommen,  und  die  tiduciarische  Intention  in  einem 
besonderen  Nebenvertrag  formulirt  worden  sei^;  das  testamentum  per  aes  et 
äbram  sei  das  einzige  Rechtsgeschäft,  bei  welchem  eine  neben  der  Mancipa- 
tion  einhergehende,  übrigens  hier  vom  andern  Theil  gesprochene,  Nuncupation 
quellenmäßig  beglaubigt  sei®;  das  der  Mancipatio  beigefügte  pactum  fiduciae 
aber  habe  nsLChjus  sfrictum  keine  andere  Wirkung  gehabt,  als  die,  daß  dem 
Veräußerer  Aussicht  auf  die  begünstigte  mureceptio  begründet  wurde,  wozu 
dann  im  System  der  bona  fides  ein  Klagschutz  sich  gesellte  ^^,  der  (wie  auf 
Grand  eines  Realcontracts)  als  actio  directa  und  contraria  ausgebildet 
wurde.  — 

Minder  wichtig  sind  zwei  andere  der  alten  Geschäftstechnik  angehörige 
Fragen,  die  insofern  ein  allgemeineres  Interesse  haben,  als  sie  einen  Einblick 
in  die  inneren  Gesetze  der  Construction  verlangen  und  gewähren,  und  daher 
in  neuerer  Zeit  mit  Recht  gründlicher  erörtert  werden.  1.  Was  bedeutet  die 
Zuziehung  der  Zeugen?  Zunächst  müssen  wir  darauf  ja  wohl  antworten: 


1)  a.  a.  0.  S.  43. 129 ff.  160.   Dazu  Bechmann  a.  a.  O.   S.  62—68. 

2)  Heb.  6.  pactum  fiduciae  i.  d.  Zeltschr.  f.  Bechtagetch.  IX.  (1870)  S.  181. 

8)  Labeo  S.  380.      —      4)  a.  a.  O.   S.  68-78. 

5)  Nexom  S.  76. 117;  Zeltachr.  f.  gesch.  Rechtswiaa.  XIV.  S.  246.  Aohnllch  Badorff  elMndaa.  XI. 
S.  5«  ff.  Bod  XIU.  S.  188. 

6)  ■.  Zeitaehr.  f.  Bechtageach.  IX.  S.  119. 

7)  d.  Kauf  I.  8. 109  ff.  234  ff.  264.  »4  ff. 

S)  Bleaaa  Letctare  lat  aach  achoa  (im  Binseinen  abweichend)  yon  Ihering  Ctelatll.  }46.  (S.  681. 
649),  Ubbelohde  Z.  Oeach.  d.  benannten  Beolcontr.  S,  45ff.,  Bekker  Aktionen  I.  S.  86.  125,  Per- 
alce  LAbeo  I.  8.  484.  479  ff.  und  Degenkolb  a.  a.  O.  8. 179 ff.  aaageaproohen. 

9)  Bechmann  Kauf  I.  8.  295.  Fortgeietste  Ueberlegnng  dieaer  Anaicht  ttbenengt  mich  immer 
anfar  -ron  ihrer  Richtigkeit.  Hierdurch  würde  sich  meine  Aufatellnng  im  (ynrsaa  %  184.  einigerinaaaen 
Modlfidren, 

10)  Tergl.  Degenkolb  a.  a.  O.   8.  178. 
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sie  sollen  den  Akt  solennisiren,  d.  li.  nicht:  zu  einem  autoritativen,  amtlichen 
machen,  denn  das  Geschäft  ist  und  hleiht  ein  Privatgeschäft  (intet*  amicos), 
nnd  darum  ist  das  Geschäft  weder  mit  Huschke^  ejn  ^^publicistisches''  im 
eminenten  Sinne,  noch  mit  Bechmann^  ein  unter  unmittelbarer  öffentlicher 
„Autorität^  abgeschlossenes  zu  nennen;  sondern  die  Zeugen  sollen  den  Akt 
nur  constatiren  und  notorisch  machen,  bez.  die  Betheiligten  an  die  Wichtig- 
keit der  Handlung  erinnern.  Sodann  müssen  wir  antworten:  die  Zeugenzu- 
ziehung gilt  dem  ganzen  Akte,  also  zunächst  nicht  etwa  einem  einzelnen  Be- 
standtheil  desselben,  denn  die  Zeugenaufruf ung  geschieht  am  Schluß  des 
Aktes 3;  indeß  liegt  die  Yermuthung  nahe,  daß,  da  zwei  Solennitätsmomente, 
Assistenz  von  Zeugen  und  Ldbripens,  vorhanden  sind,  jedem  derselben  eine 
vorzugsweise  Function  zugetheilt  zu  denken  ist.  Dann  aber  scheint  sich  die 
vorzügliche  Beziehung  der  Zeugen  auf  das  erstere  Stück  der  Handlung  {ajo 
meum  esse,  Anfassung)  zu  empfelüen,  so  daß  die  Zeugen  nicht  mit  Huschke 
auf  den  Preis,  sondern  mit  Bechmann  auf  die  Waare  zu  beziehen  sind:  sie 
constatiren  die  Uebereinstimmung  der  Contrahenten  über  das  Kaufobjekt. 
Was  soll  nun  der  sechste  Römer,  der  Libripens,  dabei?  Seine  Mitwirkung, 
meint  Huschke^,  mache  das  Erz  zu  Geld  im  staatlichen  Sinne.  Das  halte 
ich  für  unrichtig,  aber  nicht  darum,  weil  der  Staat  bei  der  Geldherstellung 
nicht  schöpferisch,  sondern  nur  bezeugend  thätig  sei^,  sondern  weil  der  Libri- 
pens so  wenig,  wie  die  Zeugen,  amtliche  Qualität  hat  und  nirgends  bezeugt 
ist,  daß  seine  Wage  ein  Staatsinstrument  sei*.  So  lange  ungezeichnete  Bar- 
ren zugewogen  werden,  gibt  es  noch  kein  Geld  im  juristischen  Sinne;  die  si^ 
gnatio  und  percussio  hat  eben  die  eminente  Bedeutung ,  daß  der  Staat  in  die 
Wirthschaftssphäre  eingreift  und  Geld  schafft,  so  daß  liunmehr  die  eigentliche 
Grundlage  für  den  Kaufbegriff  gegeben  ist,  der  bis  dahin  sich  juristisch  nicht 
vom  Tausch  abhebt.  Was  Geld  seyn  soll ,  das  müssen  in  dieser  Vorzeit  die 
Contrahenten  durch  ihre  Uebereinstimmung  in  concreto  bestimmen,  und  das 
kann  nicht  einem  der  Zeugen ,  auch  nicht  einer  der  Parteien  in  die  Hand  ge- 
geben, sondern  muß  durch  einen  besonderen  Funktionär  vor  den  Augen  der 
beiden  Parteien  besorgt  werden,  deren  Gegenwart  ihren  Consens  bedeutet. 
Die  Geldbestimmung  und  Geldhingabe,  welche  hier  thatsächlich  zusammen- 
fällt mit  der  Preisbestimmung  und  Preisleistung,  macht  das  sumere  zum 
emere;  mit  der  Preishingabe  vollendet  sich  der  Abschluß  des  Kaufgeschäfts, 
und  nun  (erst)  geht,  wie  die  XII  Taff.  ausdrücklich  anerkennen,  das  Eigen- 
thum  an  den  Käufer  über.  Der  Libripens  bereitet  also  die  Perfeqtion  (rich- 
tiger: den  endlichen,  bindenden  Abschluß)  vor.  Er  handelt  für  beide  Parteien 
und  bewirkt  die  Präsenz  des  vereinbarten  Preises ;  daß  er  als  Unparteiischer 
dazu  besonders  geeignet  ist,  haben  wir  als  ein  hinzukommendes  Zweckmäßig- 
keitsmoment anzusehen^. 

2.  Was  bedeutet  das  Anschlagen  an  die  Wage,  welches  vom  Käufer 


1)  Nexnm  S.  7.      —      2)  Kanf  I.  8.  78.      ~      8)  arg.  Gai.  S,  104. 
4)  Mexam  S.  7. 19.   Aehnllch  Kar  Iowa  R.  avilproc.  S.  85  ff.  u.  A. 

&)  Geld  im  ökonomischen  Sinne  entsteht  allerdings  Im  Wege  der  Verkehrvanerkennang ,  aber  QtXd 
Im  rechtlichen  Sinne  bemht  anf  staatlicher  Autorität.   Vergl.  Unschke  d.  Mnlta  8. 15. 

6)  Anders  Dans  R.  Rechtsgesch.  II.  §  143.  DaM  librtpendes  durch  die  Decnrionen  ernannt  wnr> 
den,  beweist  nichts  für  publica  amcioritas  eines  Jeden  angesogenen  Libripens ;  so  auch  bei  unseren  hen» 
tigen  Maklern.  Vergl.  Cai.  1,  114:  pratwa  aUu*  eJMtä^m  eonäitiani*  nnd  Gai.  2,  107;  «i  is  tutium. 
nmm^ro  ««I. 

7)  Dss  ZweckmXasigkeitsmoment  spielt  in  der  Jnrlstischen  Constmction  nur  eine  secund&re  RoUe 
(vergl.  oben  Exe.  8.  6.).  Dass  die  Zengmi  den  Akt  notorisch  machen  und*  die  Uebereinstimmung  der 
Parteien  über  die  Sache  constatiren,  ist  das  stmktlve  — ,  dass  sie  an  die  Wichtigkeit  der  Handlung 
erinnern,  ist  das  Ntitsllchkeitsmoment;  ebenso  Ist,  dass  der  Libripens  die  Preispräsens  vermittelt,  das 
stmktlve  — ,  dass  er  Unparteiischer  ist,  das  Niitalichkeltamoment. 
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vorgenommen  wird?  Gewiß  nicht  eine  Prüfung  des  Metalls,  was  ein  gar  zu 
triviales  Nützlichkeitsmoment  in  der  straflfen  Textur  des  Aktes  wäre*,  son- 
dern vielmehr  den  Ausdruck  des  Gedankens ,  daß  das  Erz  hier  als  pretium 
(oder  pretii  loco)  in  Betracht  komme,  was  ehedem  durch  Auflegen  auf  die 
Wage,  d.  h,  durch  Zuwägung,  später  durch  hloße  Berührung  der  Wage,  kurz 
durch  Verbindung  von  aes  und  libra  dargestellt  wurde.  Dies  ist  (zwar  nicht 
Perfectionsymptom  selbst,  aber)  eine  Vorbedingung  des  Abschlusses,  welcher 
dann  durch  Hingabe  und  Annahme  des  aes  vollendet  wird.  Daß  jenes  An- 
schlagen durch  den  Käufer  geschieht,  sagt  Gaius  ausdrücklich  2;  wenn,  wie  es 
nach  Varro  {de  Z.  Z.  5, 163)  scheint,  ursprünglich  eme  besondere  Aufforde- 
rung dazu  vorausging,  so  mag  dieselbe  vom  Libripens  ausgegangen  seyn,  wel- 
cher ja  zu  dem  Behufe  hinzugezogen  ward,  damit  er  die  Preisfrage  technisch 
m  Ordnung  stelle.  Von  Manchen  wird  jedoch  jede  solche  Aufforderung  (als 
Bestandtheil  des  Eituals)  überhaupt  in  Frage  gestellt^. 

n. 

Die  stipulation 

A.  Unter  sämmtlichen  solennen  Geschäften  des  Alltagsverkehrs  läßt  sich 
an  allgemeiner  Anwendung  und  dauernder  Popularität  bei  den  Römern  nur 
die  sitpulatio  mit  der  mancipatio  vergleichen.  Freilich,  die  letztere  ist  weit 
älter,  als  die  erstere,  denn  die  Stipulation  ist  sicherlich  erst  nach  den  XII  Taff. 
entstanden;  die  Mancipation  stellt  sich  als  eine  reiche  dramatische  Operation 
dar  und  ist  eine  entwickelte  Scene,  während  die  Stipulation  in  einer  auf 
knappe  Frage  und  Antwort  reducirten  Gestalt  auftritt.  Dennoch  steht  die 
Stipulation  an  juristischem  Interesse  nicht  hinter  der  Mancipation  zurück, 
denn  1)  sie  ist  ebenso  ausdrucksvoll  und  plastisch  wie  diese :  wie  bei  der  Man- 
cipation, so  hat  auch  bei  der  Stipulation  der  Erwerbende  die  Initiative  und  die 
entscheidenden  Worte  zu  sprechen,  und  wie  bei  jener  der  Disponent  durch 
Annahme  des  aes  den  Abschluß  vollendet,  so  bei  dieser  der  Promittent  durch 
Aussprechung  der  congruenten  Antwort;  in  beiden  Fällen  ist  das  Stadium  des 
endlichen  Abschlusses  auf  einen  für  das  Auge  oder  das  Ohr  unzweideutigen 
Moment  comprimirt,  was  von  hoher  praktischer  Wichtigkeit  ist.  2)  Was  der 
Stipulation  an  scenischer  Fülle  gebricht,  ersetzt  sie  durch  ihren  Eeichthum 
historischer  Perspektiven:  da  ihre  erste  Anerkennung  in  geschichtliche  Zeit 
fallen  muß,  so  fühlt  man  sich  gedrängt,  den  über  ihre  Genesis  gebreiteten 
Schleier  zu  lüften,  und  von  der  ältesten  feierlichen  Sponsio  an  bis  zu  den  letzten 
Resten  der  Verbalfigur  in  der  nachclassischen  Zeit  (unter  Leo  und  Justinian) 
gibt  die  Stipulation  dem  construirenden  Juristen  immer  von  Neuem  zu  denken. 

V.  Savigny^  meinte,  die  Stipulation  aus  dem  alten  neocum,  d.  h.  aus  der 
dazu  gehörigen  Nuncupaüon  ableiten  zu  können;  auf  diese  Conjectur  aber 
wird  jetzt  schwerlich  Jemand  mehr  zurückgreifen,  seitdem  die  gänzliche  Ver- 
schiedenheit in  der  Struktur  beider  Rechtsgeschäfte  besser  erkannt  ist^.  Näher 
liegt  die  Verwandtschaft  der  stipulaäo  mit  der  sponsio;  wissen  wir  doch,  daß 


1)  «.  gegen  diese  Iheiingsche  Hypothese  Knntie  i.  Schielten  Jahrbb.  V.  S.  814.  Vergl.  auch 
ZGprl-  AUerth.  d.  dent.  Reichs  und  Rechts  III.  (1861)  S.  331;  Mommsen  Rom.  Slaatsr.  II.  (i.  eä.) 
^.  431;  Bechmann  Kauf  I.  S.  91. 


8)  Gpi.  l,  119;  2.  lOi. 
3)  " 


Hnichke  Zeitscbr.  f.  Rechtsgesch.  VI.  S.  88U;  Bechmann  Kauf  I.  S.  92.   Anden  Kariowa 
R.  Ctrilproc.  8.  99.  Anm.  1. 

4)  D.  sltröm.  Schuldrecht,  1.  d.  Verm.  Schriften  n.  S.  410  und  System  V.  S.  538. 
5}  Eliueitigludt  des  Verbalrltos  beim  Nexnm»  Zweiseitigkeit  des  Stlpnlationsritus, 
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die  Sponsio  später  in  der  Stipnlatio  tmter-  nnd  aufging.  Es  f^gt  sich  aber, 
ob  die  eine  in  ganz  einfacher  Entwickelang  ans  der  anderen  hervorging, 
m.  a.  W.  ob  die  Stipnlatio  schlechterdings  bloß  die  ihres  sacralen  Bitus  ent^ 
kleidete  Sponsio  war.  War  dieser  Ritas  wie  ein  Kleid  abstreifbar,  oder  nicht 
vielmehr  einem  Leib  vergleichbar^  der  nur  durch  organische  Umschaffung  und 
von  einem  neuen  Ausgangspunkt  aus  zu  emeuem  war?  Wer  die  innere  Be- 
deutung der  altrömischen  Geschäftetechnik  kennt,  wird  das  Letztere  für  das 
Wahrscheinlichere  halten,  und  also  nach  dem  geschichtlichen  Kern  fragen, 
aus  welchem  die  Stipulation  erwachsen  ist.  Ganz  einfach  aus  der  Sponsio 
kann  schon  deßhalb  die  jüngere  Schwester  nicht  hervorgegangen  sejm,  weil 
die  Sponsio  nach  dem  Schuldner,  die  Stipnlatio  nach  dem  Gläubiger  benannt 
ist,  und  weil  die  Sponsio  specifisch  römisch  blieb,  die  Stipulatio  aber  in  die 
Eegion  dßsjtts  gentium  hinüberreichte  und  den  Peregrinen  zugänglich  war. 

Man  hat,  um  die  Genesis  der  Stipulatio  zu  ergründen,  zur  Etymologie 
seine  Zuflucht  genommen  ^  und  bald  am  Getreidegeschäft  und  an  der  stipula 
(Halm)*,  bald  an  der  Bedeutung  von  Geld,  welche  mit  stips  oft  verbanden 
wurdet  und  auf  die  ursprüngliche  Beschränkung  der  Stipulation  auf  Geld  hin- 
zuweisen scheint,  bald  an  dem  Worte  siipulum,  welches  gleichbedeutend 
mifirmum  sei^,  angeknüpft.  Endlich  ist  auch  die  Vermuthung  zu  begründen 
gesucht  worden,  daß  die  Stipulation  ein  aus  Latium  nach  Bom  importirtes 
Institut  sei^,  ihre  Einführung  mit  der  Ausdehnung  der  römischen  Herrschaft 
über  Mittelitalien  zusammenhange  und  speciell  in  die  Zeit  treuer  und  enger 
Verbündung  Latium's  mit  Rom  (443 — 389  v.  Clir.)  falle,  und  daß  das  neue 
Rechtsgeschäft  m  der  condictio  ex  lege  Siiia  et  Calpumia  zur  rechtlichen 
Anerkennung  gelangt  sei. 

Vielleicht  ist  keine  der  sämmtlichen  Andeutungen  und  Hypothesen 
schleclithin  zu  verwerfen.  In  der  Savignyschen  Ableitung  aus  dem  nexum 
liegt  die  Wahrheit,  daß  seit  Schwächung  des  Nexum  durch  die  lex  Poeteüa 
dieses  Rechtsgeschäft  nunmehr  undankbar  und  lästig  schien  und  durch  ein 
leichteres  Geschäft  ersetzt  werden  mußte;  wir  können  uns  denken,  daß  neben 
mutuum  ^  und  expensilatio  namentlich  für  den  Verkehr  inter  praesenies  nun 
die  Verbalfigur  der  Stipulation  zur  (jeltung  gelangte.  An  der  Ableitung  der 
Stipulation  aus  der  sacralen  sponsio  mag  das  Wahre  seyn,  daß  das  verbis 
praeire  und  verba  sequi  im  Eidesritual  das  Vorbild  für  die  stipulatorische 
Frage  und  Antwort  (Zweiseitigkeit  des  Rituals)  abgab;  ich  möchte  in  diesem 
Zusammenhange  namentlich  an  die  Destruction  des  Herculescults  durch 
Appius  Claudius  (312)  erinnern,  welche  die  sponsio  ad  aram  maximam  in 
der  Volksanschauung  degradirte  und  auch  die  Patricier  zum  Gebraach  der 
profanen  Stipulatio  geneigter  machen  mochte.  Auch  die  Hypothese  vom  Zn- 
sammenhange Roms  mit  außerrömischen  Gebieten  und  Völkern  möchte  nicht 


1)  Verrh  Liebe  d.  StipalAttoo  (1840)  S.  17. 

2)  Hingabe  der  Aehre  an  den  Schuldner  als  Bild  des  geschuldeten  Getreides:  Husch ke  Verf.  d. 
Serv.  Tnll.  S.  133  und  Mexum  8.  100.  Itidor.  OHg.  5,  S4.  f  ÜO:  Vtttrtt  quando  tM  mUpud  ffmitn- 
hantf  »lipitUm  Unente*  frangehant,  quam  iMm»  jungentes  $p»n»iötU9  »ua*  agmoseobami.  Dasa  v.  Sa- 
yigny  Gesch.  d.  R.  R.  1.  Mitt.  U.  S.  339  und  Grimm  Deut.  Rechtaalterth.  8.  131.  139. 

3)  Varro  de  L.  L.  ft,  189:  At*  f««f««  atipem  dieebant,  nam  fuod  lutet  librolet  pondo  ermmt,  gmi 
meeeperant  majorem  fiMmsmm,  nen  in  »rea  ponebanty  »ed  in  aligma  ceUa  »tipabant^  id  eet  eomponebant^ 
gmo  minne  hei  eeeupareti  ab  »tipando  etipem  dieere  eoeperant.  Dflsn  Fest.  Stipem  und  Fmi/.  Diue. 
SHpem.    V.  SaTlgny  System  V.  S.  538. 

4)  Diese  von  Paulus  (5.  R.  6,  7.  $  1)  gemachte  Bemerkung  hat  in  alter  ipr  J.  da  porb,  a.  3,  Ift 
und  THeopkil.  ad  k.  /.)  und  neuer  Zelt  am  meisten  Glück  gemacht;  sie  hat  doctrinäres  Gepräge. 
Ihering  (Geist  n.  §46.  Anm.  646)  sucht  Ihr  einen  sinnlich  concreten  Kern  zu  geben.  Vex^gl.  Z6pfi 
Heldelb.  Jahrbb.  1858.   2.  HiUfte,  8. 198. 

5)  Voigt  /««  nainraU  U.  8.  338  ff.  IV.  S.  434  ff.    Ueb.  d.  eandietio  ab  emuam  S.  3Wff. 

6)  Vergl.  Kariowa  R.  C^lvllproc.  8.  89. 
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ganz  von  der  Hand  zu  weisen  seyn,  denn  das  Freie  und  ich  möchte  sagen^  Mo- 
derne des  rein  verbalen  Stipulationsaktes  macht  den  Eindruck ,  daß^  wie  bei 
expensilatio  nnd  nmtuum,  so  auch  bei  süpulatio  das  römische  Herkommen  (dra- 
matischen Rituals)  verlassen  wurde.  Auch  v.  Savigny  deutet  nebenbei  auf 
die  Möglichkeit  peregrinischen  Zusammenhangs  hin  ^ 

B.  Immer  aber  kommen  wir  auf  die  Frage,  wo  der  historische  Aus- 
gangspunkt der  Stipulatio  zu  suchen  sei,  und  natürlicher  Weise  auf  das 
Stammwort  sitps  zurück.  Eine  einfache  Importation  von  Außen  anzuneh- 
men, empfiehlt  sich  wenig:  ein  so  populäres  Institut,  wie  die  Stipulatio,  muß 
römischen  Ursprungs  seyn  und  darf  nicht  in  Gegensatz  zu  Rom  gestellt  wer- 
den; Rom  und  Latium  bilden  auch  gar  nicht  einen  solchen  Gegensatz  des 
Jlechtslebens,  daß  von  einer  Importation  die  Rede  seyn  könnte.  Aber  wohl 
mögen  peregrinische  Einflüsse  thätig  gewesen  seyn,  die  römische  Schöpfung 
herbeizuführen:  nur  so  erklärt  sich  die  Verknüpfung  der  Stipulatio  mit  dem 
jtis  gentium^.  Ich  meine,  daß  folgende  Erscheinung,  die  hauptsächlich  dem 
4.  Jahrhundert  v.  Clu\  angehört,  hier  vor  Allem  in  Betracht  zu  ziehen  ist. 

Zu  den  ältesten  und  angesehensten  Priestercollegien  Rom*s  gehörten  die 
auf  Acca  Larentia  oder  Romulus  selbst  zurückgeführten  12  Fratres  Arvales ^ 
welche  alljährlich  ein  großes  Opfer  (sacra  publica)  für  die  Fruchtbarkeit  der 
Felder  {ut  fruges  ferani  arva)  darzubringen  hatten  und  dabei  einen  Aehren- 
kranz  (spicea  Corona)  trugen 3;  unter  den  Feldflüchten,  die  sie  zu  berühren 
hatten,  mußten  auch  frische  Aehren  seyn;  freie  Opferbeiträge  (eine  Art  Col- 
lekte,  stips  genannt,  bestehend  in  Feldfrüchten)  wurden  bei  dem  Publikum 
erhoben  und  durch  zwei  von  servi  publici  begleitete  Mitglieder  eingesammelt^. 
Slips  oder  stipes  ist  die  eigentliche  Bezeichnung  für  solche  freie  Gaben  und 
Beiträge  zu  Cultuszwecken  oder  Ehrenbezeigungen.  Slipes  wurden  in  heilige 
Quellen,  Flüsse  und  Seen  geworfen ^  beim  Besuche  der  Tempel  zum  Besten 
des  Heiligthums  geweiht,  auch  wolü  auf  Magistratsbefehl  bei  den  feierlichen 
Spielen  durch  die  Äviri  sacris  faciundis  eingesammelt.  Letzteres  berichtet 
Livius  (25, 12)  von  den  Apollinares  ludi;  doch  bedurften  die  Staatskulte,  zu 
denen  der  Apollokult  gehörte,  eigentlich  der  stipis  collaüo  nicht,  weil  sie 
von  Staatswegen  mit  Grundbesitzrenten  dotirt  waren.  Dagegen  waren  „fast 
alle  sa/^ra  peregrina,  deren  Zahl  in  Rom  sich  fortwährend  mehrte*,  auf  Bei- 
trag der  Sodales  oder  Beiträge  des  Publikums  angewiesen".  Slips  Dianae, 
fferculis,  Cereris  et  Pt^oserpinae  wird  erwähnt;  besonders  den  Priestern  der 
Maier  Magna  imd  später  auch  der  Isis  war  das  stipem  cogere  gestattet. 
Außer  den  Sodalicien,  welchen  der  Staat  selbst  die  Ausübung  neu  eingeführ- 
ter Culte  übertrug,  gab  es  in  Rom  noch  eine  große  Anzahl  von  Culten,  welche 


1)  ▼.  Savigny  System  V.  S.  539:  „Es  iot  möglich,  doss  schon  vor  der  lex  Po»teiia  die  eben  be- 
»chrtebene  UmbUdnng  der  ntxi  obiigatio  in  die  Stlpolatton,  zum  Oebranch  der  Peregrinen  in  Rom, 
vorgenommen  wurde.  War  dieses  der  Fall,  so  hatte  die  iex  Hoeulia^  indem  sie  fUr  die  Rümer  (Ue  nexi 
öhUfutio  aufhob,  bloss  die  Folge,  dass  die  bisher  von  den  peregrinen  angewendete  freiere  G^schäfts- 
iana  nun  auch  von  den  Römern  angenommen  wurde". 

2)  Mommsen  (R.  Oesch.  I.  S.  146)  und  Voigt  Jus  naturale  II.  S.  646.  bringen  das  mufum  mit 
Jfm  Fremdenverkehr  In  Zi:aammenhang,  womit  Varro*s  Verweisung  auf  das  SIcilische  stimmt  {de  L.  L. 
^,  Vi^'.  mmtuum,  quod  Siculi  uoiTov).  Aehnlich  leitet  Varro  (5,  182)  stips  aus  dem  Griechischen  ab:  ab 
T:oiß7|  fortasstt  Oraeeo  verbo.  Bei  beiden  haben  wir  zunächst  nicht  an  den  grossen  Handelsverkehr, 
««»fidem  an  I^okalverkehr  zu  denken.  Vergh  Demelius  i.  d.  ZeiUchr.  f.  Rechtsgesch.  II.  S.  219  und 
Kariowa  R.  Clvilproc.  S.  39. 

3)  Kairo  de  L.  L,  »,  W;  GeU.  7,  7;  Plin.  H.  N.  17,  2.  §  6. 

4)  5m««.  fs.llA;  Jus  Papirianum  bei  Maerob.  Saturn.  3,  U.  §6.  Becker-Marqnardt  Alterth.  IV. 
S.  407-416. 

5)  Plin.  Ep.  »,  8.  §  2. 

C)  besonders  seit  dem  4.  Jahrh.  v.  Chr. 


176  I.  Theil.  Zweite  Periode:  450—250.  [Kap.  XXV. 

dnrcli  freiwillig  gebildete  Vereine  unterhalten  wurden,  und  dies  war  nament- 
lich die  Art,  wie  fremde  Cnlte  in  Rom  ansässig  wurden^  K 

Die  stips,  welche  bei  den  Arvalopfem  in  Gretreide  bestand,  ging  bei  den 
peregrinischen  Culten  sehr  natürlich  in  Geldspenden  und  Greldbeiträge  über, 
welche  von  den  Vorstehern  eingezogen  wurden;  daher  unter  stips  auch  Geld 
(Geldbeitrag)  geradezu  verstanden  wurde.  Die  Vereine  hatten  ihre  arca,  und 
wenn  eine  solche  nicht  zureichte,  richteten  sie  eine  cella  (Schatzkammer)  ein. 
Wie  nahe  lag  es  endlich,  die  Collationen  auch  im  Wege  bindender  Zusagen 
für  periodische^  Leistung  zu  gewinnen,  und  die  Cultgenossen  mögen  dazu  ver- 
anlaßt worden  seyn.  Dies  scheint  mir  die  rechtsgeschichtliche  Wurzel  der 
stipuiaäo.  Sie  war  nicht  sacrale  sponsio,  sondern  kurze  Frage  und  Antwort, 
aber  ursprünglich  zu  sacralen  Zwecken.  SHpuiatio  ist  stipis  coactio^..  Mit» 
dieser  Ableitung  stimmt  vollkommen  diejenige  Stelle  überein,  welche  am  ge- 
nauesten und  concretesten  auf  die  Frage  der  Herkunft  des  Wortes  stipulari 
eingeht,  und  aus  welcher  zugleich  zu  entnelimen  ist,  daß  die  Bedeutung  von 
sUps  =  Geld  nicht  die  ursprüngliche,  sondern  aus  der  Bedeutung  Beitrag, 
Gabe  hervorgegangen  ist:  Hoc  ipsum  Stipendium  ab  stipe  dictum,  quod 
aes  quoque  stipem  dicebant;  nam  quod  asses  librales  pondo  erant,  qui 
acceperant  mqjorem  numerum,  non  in  arca  ponebant,  sed  in  aliqua  ceüa 
stipabant,  id  est  componebant,  quo  minus  loci  occuparet;  ab  süpando 
stipem  dicere  coeperant.  Stips  ab  oroißi^'  fortasse,  Graeco  verbo.  Id  appa- 
ret,  quod,  ut  tum  insätutum^  etiam  nunc  diis  cum  thesauris  asses  dani, 
stipem  dicunt,  et  qui  pecuniam  allig at,  stipulari  et  restipulari,  Neben- 
dieser  Varronischen  Stelle  (de  L,  L.  5, 182)  können  die  kurzen  Angaben  spä- 
terer Antiquare  kaum  ins  Gewicht  fallen,  und  es  ist  leicht  einzusehen,  daß 
von  jenem  Punkte  aus  die  Sitte,  in  kurzer  Frage  und  Antwort  Zusagen  von 
Geldsummen  entgegen  zu  nehmen,  sehr  bald  in  aUe  Kreise  überging,  und  nicht 
bloß  Peregrinen,  sondern  auch  Römer  diese  Sitte,  und  dann  nicht  bloß  bei 
Cultusspenden,  sondern  auch  zu  anderen  Zwecken  beobachteten.  Die  plastische 
und  compresse  Ausprägung  der  verborum  figura  war  eine  Arbeit  des  römi- 
schen Rechtssinns,  aber  der  Zusammenhang  mit  peregrinischer  Sitte  blieb  der 
sUpulatio,  welche  —  abgesehen  von  der  Sponsionsformel  —  den  Peregrinen 
zugänglich  war. 

Die  Frage  ist  übrig,  ob  die  schließliche  Anerkennung  im  System 
römischer  Rechtsgeschäfte  durch  eine  lex  publica  geordnet  und  entschieden 
wurde.  Wir  müssen  annehmen,  daß  ohne  solche  lex  keine  legis  actio  dem 
stipulator  zu  Gebote  gestanden  hätte,  und  schließen  uns  der  Vermuthung^  an, 
daß  die  lex  Silia,  welche  eine  neue  und  einfachere  legis  actio  einführte,  zu- 
gleich die  stipulatio  anerkannte  und  eben  für  diese  ganz  besonders  das  neue 
Verfahren  —  eine  einfachere  legis  actio  für  eine  einfachere  Geschäftsfigur  — 
bestimmte. 


il 


Becker-Marquardt  a.  a.  O.  S.  156—159. 
s.  B.  ttip»  m»nttnta:  Becker-Marq.  S.  154. 
8)  GetreidMpende  —  Geldspende  —  Geldzasage:    dies  die  drei  Stufen  der  stipul»tio.    Wegen  des 
Uebergangs  von  der  Tradition  zar  Promission  darf  vielleicht  anf  das  Procesesacrament  verwiesen  wer- 
den, welches   ursprünglich   reell  hinterleget  {Varro  d*  Z,.  L.  6,  180),  später  nur  versprochen  wurde 
{Gai.  4,  11). 

4)  Puchta  Curs.  d.  Inst.  §  168.  873.   Voigt,  J««  Maiiirol«  II.  S.  339—244.  IV.  8.  402.  Kariowa 
avUpr.  8.  886. 
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m. 

Die  expensilaiio. 

Ein  gänzlich  anderes  Gepräge,  als  die  Stipolatio,  trägt  die  expensilatio, 
deren  Entstehung  und  erste  Anwendung  in  Rom  wohl  gleichfalls  noch  dieser 
Periode  angehört.  Doch  mag  sie  erst  im  Ausgange  derselben  entstanden,  und 
diese  Entstehung  eine  Reception  von  Außen  her  gewesen  seyn.  Nur  müssen 
wir  dabei  im  Auge  behalten,  daB  die  Expensilatio,  auf  römischen  Boden  ver- 
pflanzt, römisches  Produkt,  d.  h.  Ausdruck  römischer  Gedanken  geworden  ist. 
Römisch  ist  der  Gedanke,  daß  der  Gläubiger  den  eigentlichen,  die  Obligation 
begründenden  Akt  vorzunehmen  und  der  Schuldner  nur  seinen  einfachen  Con- 
sens  dazu  zu  geben  hat,  und  römisch  ist  der  Gedanke ,  daß  die  Skriptursolen- 
nität  nicht  bestinmit  ist,  ein  Beweismittel  zu  schaffen,  sondern  einen  Obligi- 
rongsritus  zu  constituiren  ^  Unter  diesen  Voraussetzungen  schließt  sich  die 
Expensilatio  an  die  veraltete  Form  des  nexum  an,  bei  welchem  gleichfalls  der 
Gläubiger  den  entscheidenden  Ritus  zu  vollziehen  hatte,  und  die  Zeugen  nicht 
Beweis-,  sondern  Solennitätszeugen  waren.  Die  Expensilatio  scheint  sich  zum 
Nexum  gerade  so  zu  verhalten,  wie  die  Stipulatio  zur  alten  Sponsio,  auch  darin, 
daß  jene  beiden  für  Bedingungen  unzugänglich  waren  ( Vat.  fr.  §  329),  wäh- 
rend Sponsio  und  Stipulatio  solche  Modalitäten  zuließen. 

Wenn  aber  auch  die  Form  römisch  war,  so  bleibt  doch  wahr,  daß  das 
Geschäft  eigentlich  ein  peregrinisches,  ja  ein  internationales  war;  in  der  Ex- 
pensilatio liegt  die  erste  mächtige  Erweiterung  des  imjics  strictum  geschaffe- 
nen Rahmens,  der  keine  Geschäfte  inter  äbsenies  zuließ.  Das  Erfordemiß  der 
Präsenz  der  Contrahenten  ist  hier  beseitigt,  die  Römer  haben  ein  Medium, 
welches  in  die  Feme  wirkt,  angenommen,  die  Expensilatio  mit  dem  einfachen 
Consens  des  Schuldners  ist  die  Vorstufe  der  Consensual-  und  Realcontracte. 
Es  ist  nicht,  wie  bei  dem  testamentum  per  aes  et  Hbram,  wo  die  schriftliche 
Abfassung  nur  nebenher  eindringt  und  noch  lange  die  gesprochene  Formel  der 
constituirende  Faktor  bleibt,  sondern  die  ganze  Solennität  besteht  in  ütera- 
rum  proprieias.  Diese  Art  Solennität  ist  etwas  ganz  neues  und  setzt  das  Ein- 
dringen der  Schreibkunst  in  den  Verkehr  voraus,  und  wenn  es  wahr  ist,  daß 
die  Expensilatio  mit  dem  Argentarienwesen  zusammen  Eingang  in  Rom  fand, 
so  stellt  sich  in  ihr  auch  ein  Gegensatz  zum  nexum  dar,  wie  der  zwischen 
Silber-  und  Kupfergeld  (-Währung). 

Alles  das  spricht  dafür,  daß  die  Genesis  der  Expensilatio  jünger  ist,  als 
die  der  Stipulatio^;  Voigt^  hat  ausgeführt,  daß  mit  Aufiiahme  des  Argenta- 
rienwesens  die  Buchung  der  Geldgeschäfte  in  Codices  über  Campanien  und 
Ladum  nach  Rom  gekommen  und  da  zu  dem  besonderen  Literalcontract  aus- 
gebildet worden  sei,  auf  welchen  dann  im  Wege  der  Interpretatio  die  für  die 
Stipulatio  gegebene  Condictio  ausgedehnt  wurde. 

Wie  sich  das  mutuum,  offenbar  das  jüngste  unter  den  dem  älteren  Con- 
dictionsystem  angehörigen  Rechtsgeschäften,  praktisch  zur  expensilaiio  ver- 


l)Eritere8  deutet  Gai.  3,  139.  130.  137  an,  Indem  er  aia  literarum  /Igura  Immer  nur  das  ecp««- 
ntm  fem  idten  des  Olanblgen  anftthrt ,  auch  da ,  wo  er  die  Stipulatio  mit  dem  promitttr»  selten  des 
Bchaldaen  gegenfiberstellt ;  femer  indem  er  bei  der  trmntteriptic  •pttonm  in  fwafutm  die  Erkliimng 
Am  SehnldnexB  einfacli  mit  d»lsgar§  beseichnet  und  den  formlosen  Consens  mit  der  mb*§niim  des  andern 
Theils  in  Verbindung  bringt.  Das  Andere  sagt  Gai.  8,  138.  181.  187  ausdrttolElloh  und  im  OegensaU 
Kun  «MM«  mreurinm.   Vergl.  Knntse  1.  Schlettera  Jahrbb.  V  (1859)  S.  818.  217. 

1)  10  auch  Dans  R.  Rechtsgesch.  n.  S  161.  S.  58. 

^  Jiu  —tmle  n.  8.  244—348. 

Kaatse,  Excute.   2.  Aufl.  12 
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hielt  y  ist  nicht  ohne  Zweifel  und  hestritten.  Ich  sehe  keinen  Grund  ein, 
wamm  nicht  auch  eine  Darlehnsschuld  hätte  expensilirt  werden  können;  Gai. 
3, 131  ist  nicht  dagegen,  nnd  Theophilos  ^  —  ft'eilich  in  einer  unklaren  Dar- 
stellung —  sagt  es  ausdrücklich.  Aber  es  ist  begreiflich,  dafi,  seitdem  die 
condictio  cerii  ex  mutuo  anerkannt  war 2,  kein  Interesse  mehr  bestand,  im 
Darlehnsfalle  eine  condictio  certi  per  Codices  zu  erlangen. 

XXVI.  Kapitel. 
V.  Die  Privatreehtspfleg«. 

(Zu  §  147-167). 
I. 

Der  altrömische  Criminalproceß^ 

• 

Nur  für  wichtigere  Fälle  bildete  sich  ein  besonderes  gegliedertes  Straf- 
verfahren aus;  die  leichteren  (Ungehorsams-)  Fälle  bUeben  im  Imperium 
der  Magistrate  beschlossen.  Für  die  Ausübung  des  Imperium  domesticum 
gegen  Familienangehörige  bestanden  gleichfalls  besondere  Voraussetzungen^. 

Ursprünglich  sprach  das  Volk  nur  unter  Umständen  und  nur  als  Appel- 
lationsinstanz Becht.  Uit  der  lex  Vakria  de  provocatione  (509  v.  Chr.) 
waren  die  Comitialgerichte  aus  einer  Gnadeninstanz  zu  der  ordentlichen  Ap- 
pellationsinstanz in  Capitalsachen  geworden;  da  aber  weiterhin  bei  Todesver- 
brechen die  Ueberlassung  der  ersten  Entscheidung  an  Unterbeamte  (duumviri 
perdueliionis  und  quaestores  paricidii)  Sitte  ward,  so  sank  diese  erste  Ent- 
scheidung „zu  einem  Scheinurtheil,  der  Sache  nach  zu  einer  motivirten  An- 
klage herab,  und  so  entstand  eine  auf  Capitalprocesse  beschränkte,  hier  aber 
gewiß  ganz  regelmäßige  richterliche  Competenz  der  Centuriatcomi- 
tien".  Durch  die  Bestimmung  der  Xn  TafeLi,  daß  de  capite  civis  Romani 
nur  in  comitiatu  maximo  gerichtet  werden  dürfe  ^,  bez.  durch  die  lex  Valeria 
SoraHa  (449)  und  eine  neuere  lex  Valeria  (300)^,  ward  diese  Competenz 
(theils  vielleicht  den  beginnenden  Uebergriffen  der  Tributcomitien,  theüs  der 
Magistratur  gegenüber)  neu  gesichert.  Magistrate  hatten  die  Initiative  und 
Instruction  der  Sache,  der  eigentliche  Wahrspruch  fiel  den  Centurien  zu,  eine 
Sonderung,  die  wohl  an  die  civilprocessuale  Trennung  in  Jus  und  Judicium 
erinnert;  allein  diese  Parallele  ist  nicht  ganz  zutreffend,  da  in  Criminalsachen 
der  Magistrat  das  Verfahren  formell  wirklich  in  seiner  Hand  hatte  und  den 
Parteien  nicht  bloß  assistirte,  sondern  die  ganze  Verhandlung,  einschließlich 
die  vor  den  Comitien  selbst,  leitete.  Seit  den  XU  Tafeln  traten  auch  Volks- 
tribunen als  Ankläger  auf,  und  es  scheint,  daß  ihnen  sehr  bald  die  Durchfüh- 
rung der  politischen  Strafprocesse,  d.h.  die  Verfolgung  der  perduelUo,  als 
Prärogative  ganz  zuviel,  so  daß  nun  die  Quaestoren  auf  die  Verfolgung  der 
gemeinen  Capitalsachen  beschränkt  waren. 

Das  Verfahren  begann  mit  der  diei  dictio  —  auch  prima  accusatio 
genannt  —  d.  h.  Vorforderung  des  Angeschuldigten  durch  die  Duumvim  oder 
Quaestoren  bez.  Volkstribunen;  der  Angeschuldigte  befand  sich  von  da  im  Zn- 


1)  md  TU.  J.  44  Ut,  oU.  (3,  21). 

8)  Vergl.  D  e  melius  I.  d.  Z«it0clir.  f.  Rechtoffetch.  II.  S.  880. 

8)  Im  Cum»  findet  aloh  nur  deri}lxUpn>ceM  (dtoser  Zelt)  darsresteUt.  Ala  Folie  dun  m6ge  in  den 
Excnzven  auch  eine  Uebenicht  de«  CrlminAlprooeiees  In  den  Tencliledanen  Perioden  PUtn  finden. 
4)  Radorff  R.  R.-Gesch.  II.  $  99. 
6)  Vergl.  oben  Ezc  S.  149.  150.     —      6)  Vergl.  Cnreo«  $  108. 
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Stande  öffentlicher  Anklage  (retis)  und  ward  entweder  in  Haft  gebracht  oder 
gegen  Bürgenstellnng  (vades)  auf  freiem  Fuß  gelassen.  Die  folgende  Unter- 
suchung (anquisitio),  d.h.  Ausführung  der  Anklage  durch  den  Magistrat 
und  Vertheidigung  seiten  des  Angeklagten,  geschah  in  drei  aufeinanderfolgen- 
den Terminen  (prodictiones),  welche  auch  als  secunda,  tertia  und  quarta 
accusaiio  bezeichnet  wurden;  im  letzten  derselben  wurde  mit  Beobachtung 
der  Frist  der  j'usti  triginia  dies  der  Tag  des  Volksgerichts  angesetzt.  Diese 
drei  Anquisitionen  wurden  in  conciones,  dagegen  das  Volksurtheil  in 
eigentlichen  Comitien  ausgeführt.  Dem  Angeklagten  iv^ar  gestattet,  sich  durch 
freiwilliges  Exil  vor  der  UrtheilsfäUung  der  drohenden  Todesstrafe  zu  ent- 
ziehen; ja  das  Exil  ward  zur  Eegel,  und  seit  Manlius  (383  v.  Chr.)  ist  kein 
weiterer  Fall  einer  Vollstreckung  der  von  den  Comitien  erkannten  Todesstrafe 
überliefert;  die  Verschärfung  des  Exils  durch  aguae  et  ignis  inierdiciio  trat 
gewissermaßen  an  die  Stelle  ^ 

Auch  die  Tributcomitien  wußten  sich  allmählich,  insbesondere  seit  dem 
plebiscitum  Icilium  (492),  eine  gewisse  thatsächliche  Competenz  in  Capital- 
fällen,  nämlich  in  Fällen  einer  gegen  die  Plebs  gerichteten  perduelHo,  zu  er- 
ringen. Diese  bloß  standesrechtliche  Gerichtsbarkeit  gestaltete  sich  aber  zu 
einer  staatsrechtlichen  mit  der  lex  Atemia  Tarp^'a  (454),  welche,  wie  es 
scheint,  in  Multprocessen  (Geldbußen)  an  die  Tributcomitien  zu  provociren  ge- 
stattete; auf  Verfolgung  von  Capitalsachen  konnten  die  Tributcomitien  wohl 
verzichten,  da  die  seit  der  lex  Valeria  Horatia  (449)  als  magistratus  aner- 
kannten Volkstribunen  jede  Verletzung  ihrer  sacrosancta  potestas  als  eine 
perduelHo  gegen  den  popuhis  Romanus  vor  den  Centuriatcomitien  verfolgen 
komiten.  Nunmehr  waren  es  die  Volkstribunen,  welche  theils  vor  den  Centu- 
riatcomitien, theils  vor  den  Tributcomitien  die  Capitalfälle  und  politischen 
Processe,  und  die  Aedilen,  welche  vor  den  Tributcomitien  die  Multprocesse 
betrieben.  Auf  diese  Weise  gestaltete  sich  die  Grenzlinie  zwischen  der  Com- 
petenz der  Tribut-  und  der  Centuriatcomitien  praktisch  dahin,  daß  jene  im 
Allgemeinen  die  leichteren,  diese  aber  die  schwereren  Straffälle  richteten,  und 
es  geschah,  daß  zufolge  der  zunehmenden  Abneigung  gegen  Todesstrafe  die 
criminelle  Thätigkeit  der  Tributcomitien  immer  mehr  in  den  Vordergrund 
trat  und  zur  Regel  ward.  Dennoch  kam  es  nicht  jzu  einer  eigentlichen  Aus- 
artung der  Volksgerichtsbarkeit,  denn  immer  häufiger  ward,  namentlich  in 
nichtpolitischen  Fällen,  die  Niedersetzung  einer  besonderen  Commission,  quae- 
stio  extraordinaria,  beliebt,  wodurch  die  Untersuchung  an  außerordent- 
liche Qwiestores  gelangte,  welche  ohne  Provocation  aburtheilten.  Solche  Nie- 
dersetzungen wurden  insbesondere  bei  Betheiligung  unterthäniger  Gemeinden 
und  sonst  in  verwickelten  üntersuchungsfällen  vom  Senat  beschlossen,  mußten 
aber,  wofern  das  caput  eines  civis  betheiligt  war,  von  den  Tributcomitien  be- 
stätigt werden,  weil  dabei  das  Provocationsrecht  alterirt  wurde.  Durch  alles 
dies  war  die  criminelle  Thätigkeit  der  quaestores  paricidii  überflüssig  ge- 
worden, so  daß  der  Rest  derselben  ihnen  genommen  und  auf  die  iriicmviri 
noctumi  übertragen  ward,  welche  seitdem  (289)  iriumviri  capitales 
hießen,  aber  neben  den  Aedilen  immer  nur  eine  sehr  untergeordnete  Rolle 
spielten^. 


1)  VergU  Qeib  G«8ch.  dM  BSm.  Criminalproc.  S.  lUff.;  Lange  Rtfm.  Alterth.  n.  |  136;  Dans 
Ge^h<  d.  R.  R.  I.  §  41  •,  A.  W.  Zumpt  das  Griminalr.  der  Römer  I.  2.  S.  143  ff. 

2)  Vergl.  Oeib  a.a.O.  S.  36 ff.  66 ff.  Rndorff  R.  R.-Oesch.n.  §100;  Lange  a.a.O.  I.  S62a.E. 
I  8S  mib  8.  n.  $  118  anb  3.  $  126  (S.  477)  und  $  127  (S.  497).  Walter  Geach.  d.  R.  R.  D.  §  830; 
Znmpta.  a.  O.  I.  1.  S.  78  ff. 
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n. 

Die  legis  actio  sacramenio  im  Allgemeinen. 

A,  Wie  es  drei  historische  Hauptschichten  des  römischen  Privatrechts 
gibt:  das  alte  jus  civile,jus  honoranum  und  Jus  extraordinarium ,  so  auch 
drei  entsprechende  Formationen  des  römischen  Civilprocesses:  die  legis  actio- 
nes,  /brmulae  und  extraordinariae  cogniliones. 

In  der  ersten  Schicht  erkennen  wir  die  römische  Eechtsanschanung, 
welche  sich  im  engsten  Rahmen  der  italischen  Nationalität  hält.  Das  Auf- 
treten der  zweiten  Schicht,  welche  durch  die  Kraft  des/t<^  gentium  emporge- 
trieben wird,  führt  zur  Erweiterung  jenes  Bahmens,  doch  bleibt  die  nationale 
Basis  noch  gewahrt.  Endlich  in  der  dritten  Schicht  vollzieht  sich  der  völlige 
Bruch  mit  den  nationalen  Traditionen  und  Grundlagen. 

Legis  actio,  legitima  actio  ^,  actus  legitimus^  bedeuten  wohl  ursprüng- 
lich dasselbe:  jede  feierliche  Rechtshandlung,  welche  in  rechtlich  bestimmter 
Weise  von  den  Parteien  vorzunehmen  und  mit  bestimmten  Rechtswirkungen 
ausgestattet  war:  hierdurch  herausgehoben  aus  den  unbedeutenden,  regellosen 
und  blofi  freundschaftlichen  Vorkommnissen  des  Alltagslebens  und  in  die 
Region  des  solenne  jus^  gerückt.  Form  und  Wirkung  war  entweder  gesetz- 
lich vorgeschrieben  oder  doch  in  festem  (vielleicht  an  die  Xu  Taff.  anknüpfen- 
den) Herkommen  begründet^.  Solche  legis  actiones  kamen  im  Privat-,  Staats- 
und Völkerrecht  vor  und  bezogen  sich  theils  auf  Rechtsgeschäfte^,  theils  auf 
Rechtsstreitigkeiten  (Civil-  und  Criminalprocesse).  Unter  Legisactionenproceß 
wird  jetzt  aber  nur  der  älteste  Civilprocefi  verstanden,  wie  er  von  Graius 
(4,  11 — 29)  kurz  geschildert  ist. 

Unter  den  von  Gaius  genannten  fünf  alten  processualen  Legisactionen 
zeichnet  sich  die  /.  a,  sacramento  sowohl  durch  ihr  weites  Anwendungsge- 
biet als  actio  generalis  ^^  wie  auch  durch  ihr  späteres  Ansehn  und  die  Zähig- 
keit ihres  bis  weit  in  die  Kaiserzeit  hinein  reichenden  Bestandes  beträchtlich 
aus.  Den  übrigen  Legisactionen  fallen  durchaus  nur  die  Nebenrollen  zu. 
Unter  ihnen  ragt  die  /.  a.  perjudicis  arbitrive  postulationem'^  insofern  her- 
vor, als  sie  offenbar  einen  Raum  im  Verkehrsleben  auszufüllen  hatte,  welcher 
dem  Sacramentsprocesse  seiner  Natur  nach  unzugänglich  war;  Sacramentspro- 
ceß  und  PostulationsproceB  (wie  ich  den  zweiten  modus  agendi  nennen  will) 
ergänzten  einander  im  Leben;  sie  sind  vielleicht  ziemlich  gleich  alt  und  sind 
dauernde  Proceß typen,  während  die  übrigen  drei  Modi  nur  ein  verhältniß- 
mäßig  vorübergehendes  Daseyn  gehabt  haben;  die  pignoris  capio  war  eigent- 
lich nur  ein  Proceßprivileg;  die  manus  iiyecHo  als  selbständiger  Proceßmo- 
dus  erlosch,  ehe  der  Condictionsproceß  aufkam,  und  dieser,  die  jüngste  der 
civilen  Legisactionen,  ging  wahrscheinlich  sehr  bald  im  Formularproceß  auf  ^. 

Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich,  daß  der  Karakter  des  altrömischen 
Civilprocesses  hauptsächlich  aus  der  /.  a.  sacramento  zu  entnehmen  und  an 
ihr  zu  Studiren  ist. 

B.  Ein  Grundzug  des  altrömischen  Civilprocesses  ist  jsein  Vertrags- 
karakter.  Ich  meine  damit  nicht  das,  was  mit  dem  Ausdruck  Proceßob- 
ligation  bezeichnet  zu  werden  pflegt  und  erst  vom  Formularproceß  ausgesagt 


1)  fr.  2.  §  8.  d§  0.  J.  (1,  »).       —      a)  />•.  77,  d0  R.  J.      —      8)  fr.  27  Md. 


4)  Gm.  A,  U.       —      6)  Gau  2,  25 
6) 


Wir  wurden  heatsata^e  Mgen:  OrdinarproceM.      —      7)  Vergl.  Ciuraas  §  168.  167. 
8)  Vergl.  Cnniiis  §  153.  160-168.  164-166. 


Zd  §  147—167]         Die  Privatrechtspflege.   Legis  actio  sacramento,  181 

werden  kann;  dessen  Annäherung  an  die  Formation  obligatorischer  Eechts- 
verhältnisse  bezeichnet,  wie  später  auseinanderzusetzen  ist,  gerade  einen 
Fortschritt  über  den  Proceßtypus  der  Legisactionen  hinaus.  Mit  Vertrags- 
karakter  will  ich  vielmehr  den  römischen  Gedanken  ausdrücken,  daß  der  Pro- 
ceß  ein  Handeln  der  Parteien,  wesentlich  ein  Handeln  derselben  mit  einander  i, 
im  Grunde  also  ein  Rechtsgeschäft  der  Parteien  ist.  Lis  est  contr actus:  so 
könnte  man  kurz  diesen  Gedanken  formuliren,  welcher  bis  in  die  Zeit  der  clas- 
sischen  Jurisprudenz  ein  Grundzug  der  römischen  Proceßauffassung  geblieben 
ist;  noch  Marceil ^  sagt:  sicut  in  stipulatione  contrahitur ,  ita  judicio  con- 
trahu  Aber  am  strengsten  durchgeführt  erscheint  dieses  Princip  im  ältesten 
Processe,  und  statt  zu  sagen,  die  in  Jure  cessio  sei  eine  Art  Streit^,  sollte 
man  lieber  ausführen,  daß  die  älteste  actio  in  rem  ^er' in  jure  cessio  ver- 
wandt war:  nur  daß  bei  dieser  der  Magistrat  nicht  ohne  Weiteres  rem  (Htemf), 
sondern  judicem  addicebat.  Unter  Mitbürgern  gibt  es  keinen  Krieg  und 
Kampf,  wie  zwischen  hostes;  die  Beseitigung  eines  Confliktes  zweier  Bechts- 
Überzeugungen  oder  Bechtsbehauptungen  kann  innerhalb  der  Bürgerschaft 
nur  wie  ein  Rechtsgeschäft  behandelt  und  im  Wege  gemeinsamen  Handelns 
erreicht  werden. 

Von  diesem  Gesichtspunkte  aus  ist  der  Gedanke  eines  Zweikampfes, 
dessen  Spuren  man  in  dem  sacramento  contendere  und  bez.  in  dem  anschließen- 
den mantu  conserere  hat  finden  wollen^,  von  selbst  widerlegt;  er  ist,  so 
scheint  mir,  durchaus  unrönusch.  Zweikampf  ist  Krieg  unter  Feinden;  unter 
Mitbürgern  im  antiken  Sinne  ist  nur  ein  Wettkampf,  ein  Streit  mit  Wettein- 
satz denkbar;  der  Wettkampf  ist  ein  eben  so  originaler  Typus,  wie  der  Zwei- 
kampf und  nicht  aus  diesem  erst  abzuleiten.  Der  Zweikampf  gehört  in  ein 
ritterliches  System,  dessen  Basis  die  unbedingteste  Unabhängigkeit  der  Ein- 
zelnen ist,  welche  einander,  wie  ein  souveräner  Staat  dem  anderen,  gegen- 
überstehen; der  Wettkampf  ist  die  civilisirte,  urbane  Form  des  Conflikts 
zweier  durch  das  Band  engster  und  geregelter  Bürgergemeinschaft  Zusam- 
mengehörigen.  Ein  solches  Band  umschlang  die  Quirlten. 

C.  Aber  ein  Wettkampf  dieser  Art  ist  doch  nur  angezeigt,  wo  der  Conflikt 
der  Rechtsbehauptungen  sich  in  einem  Certum  zuspitzt^.  Eine  Wettsumme 
wird  zum  Succumbenzgeld,  und  in  einem  solchen  verbirgt  sich  immer  ein  pöna- 
les Element.  Strafe  nun  wäre  unmotivirt,  wo  die  Rechtsbehauptungen  nicht 
präcisirt  sind.  Wo  also  das  Ermessen  des  Richters  Platz  greift,  auf  dieses 
Ermessen  und  auf  Abschätzung  oder  Prüfung  provocirt  ist,  und  auch  der  Geg- 
ner diese  abzuwarten  hat,  kann  nicht  von  Bestrafung  des  Gegners  die  Rede 
seyn,  wenn  er  nicht  sofort  zu  leisten  bereit  ist.  Wo  also  kein  certum,  da  ist  auch 
kein  sacramentum  denkbar;  auch  Gaius  (4, 13),  indem  er  betreffs  des  pericu- 
htm  litis  den  Sacramentsproceß  mit  der  actio  certae  creditae  pecuniae  ver- 
gleicht, scheint  anzudeuten,  daß  die  /.  a.  sacramento  sich  auf  das  Gebiet  des 
certum  beschränkte  (zunächst  also  certa  pecunia  und  dominium  certae  rei). 


1)  •cur:  ü  MM  agit  cum  adpersario:  r»ui:  is  cum  quo  mfitur.  VergU  V.  Bethmann-HollweK 
aSm.  ayttproc.  I.  S.  101.  102. 

3)  fr.  3.  §  11.  4e  peeul.  16,  1  j  vergl.  dazu  Ulp.  im  fr.  11.  S  1-  '•  novat.  (16,  2). 

3)  So  saflft  man  oft ,  aber  von  Streit  \Bt  bei  der  im  jnr*  eetsio  nicht  das  Mindeste  walirxanebinen ; 
der  Erwerbende  rlndlclrt  ja  unter  aoadrtlcklicbem  ConnenA  des  Disponenten.  Selbet  der  Schein  eines 
Scrri&es  fehlt  hier. 

4)  Asrerns  Ueb  d.  I.  «.  saeram.  (1848)  S.  149  ff.  Hnschke  1.  Richter's  krit.  Jahrb.  VUI.  (1839) 
S.  «85  ff.  8.  dagegen  ▼.  Bethm.-HoUw.  I.  S.  188. 184.  Vergl.  auch  Dans  d.  sacr.  Schatz  S.  161  ff. 
L  d.  Jahrb.  d.  gem.  K.  V.  S.  88  ff.  nnd  1.  d.  Zeltschr.  f.  Rechtsgosch.  VI.  S.  868.  Dazu  Kar  low« 
B6a.  Chilproc.  S.  16  ff. 

5)  Anden  Bekker  die  Actionen  I.  S.  64  ff. 
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^*^  f  Dabei  mögen  wir  uns  erinnern^  daß,  wo  es  sich  am  Grandbesitz  handelte, 
der  "^'erth  deajugerum  traditionell  feststand  (=  1000  As);  femer  daß  Bin- 
der and  Schafe  gleichfalls  ihren  traditionellen  Werthsatz  (=?  100  and  bez. 
10  As)  hatten ,  and  daß  die  Vindication  immer  nor  eine  einzelne  res  aof  ein 
Mal  zom  Gegenstand  haben  konnte.  Yertragsforderongen,  aach  solche  die 
auf  einem  Entschädigangsvergleich  oder  Baßabkommen  beruhten,  gingen  im- 
mer aaf  certa  pecunia.  So  blieb  eine  yerhältnißmäßig  kleine  Anzahl  von 
praktischen  Fällen  übrig,  in  denen  erst  Abschätzung  erfolgen  maßte,  am  den 
Ansprach  za  einem  im  quid  quak  quantum^  Bestimmten  za  machen,  oder 
m.  a.  W.  wo  der  Richter  nicht  bloß  za  jadiciren,  sondern  zuvor  noch  zu  quan- 
tificiren  hatte,  worin  der  Ansprach  bestehe.  Jeder  Fall  aber,  wo  der  Richter 
das  ob  und  was  (wieviel)  zu  entscheiden  hatte,  scheint  mir  nicht  für  den  Sa- 
cramentsproceß ,  sondern  nur  für  den  Postulationsproceß^  geeignet  gewesen 
zu  seyn,  und  kein  anderer,  als  dieser  Unterschied  dürfte  der  zwischen  Us  (/u- 
dicium)  ujudijurgium  gewesen  seyn  3. 

Der  ausgeführten  Ansicht  steht  die  von  Keller^  aufgestellte  gegenüber, 
wonach  der  Sacramentsproceß  auch  in  Fällen  eines  incertum  und  wo  noch 
Abschätzung  stattfinden  mußte,  Platz  grüf  und  dann  inmier  ein  „nachgängiges 
Verfahren^  hinzukam,  eine  iUis  aestimatio,  „sei  es  vor  demselben  Judex  oder 
Collegiom,  sei  es  vor  einem  Ausschusse  des  letzteren  oder  vor  Arbitri^.  Indeß 
wie  sollte  hier  die  Proceßeinleitung  und  Sacramentsprovocation,  die  doch 
vorausgehen  mußte,  ohne  Feststellung  des  Streitbetrags  geschehen?  Und  in 
den  Quellen  findet  sich  nirgends  ein  Anhalt  für  jene  Ansicht,  abgesehen  von 
der  in  ihrer  Bedeutung  sehr  zweifelhaften  litis  aestimatio  bei  dem  publicum 
Judicium  repetundarum\ 

Eine  besondere  BewandtnlB  hat  es  mit  der  uns  von  Festus  überlieferten 
Vorschrift  der  lex  XII lab.:  Si  vindiciam /alsam  tulit,  sive  litis  .  . .  Praetor 
arbitros  tres  dato;  eorum  arbitrio  possessor  (?)  fructus  duplione  damnum 
decidito^,  Sachverständige  sollen  eine  genaue  Schätzung  vornehmen  und  da- 
durch die  Basis  für  die  Strafauflage  gegen  den  Restitationspflichtigen  geben. 
Hier  handelt  es  sich  um  Abschätzung  der  Ernte,  wofür  ein  besonderes  Nach- 
vorfahren  geradezu  unerläßlich  war,  sei  es  nun,  daß  in  demselben  das  Grund- 
stück selbst  noch  besonders  veranschlagt  wurde,  oder  daß  der  für  die  Sacrar 
mentsprovocation  schon  vorläufig  angenommene  Werth  auch  hier  maßgebend 
blieb  und  die  eigentliche  Aestimation  sich  nur  auf  die  Ernte  bezog.  Sicherlich 
aber  haben  wir  uns  hier  immer  ein  besonderes  Verfahren  zu  denken ,  welches 
nicht  in  den  Rahmen  der  /.  a.  sacramento  gehörte,  sondern  unter  den  Gesichts- 
punkt der  /.  a.  per  arbitri  postulationem  fiel. 

D.  Man  wird  um  so  leichter  geneigt  seyn,  die  obige  Ansicht  von  der  Be- 
schränkung des  Sacramentsgebiets  auf  certa  anzunehmen,  wenn  man  die  schon 
von  Keller''  vertretene  Ansicht  theilt,  daß  der  Sacramentsproceß  überhaupt 
nicht  in  eine  condemnatio,  sondern  nur  in  eine  pronuntiatio  {oder /tidicatio 
im  engem  Sinne)  auslief.  Mit  der pronuntiatio,  d.h.  mit  dem  richterlichen 
Ausspruche,  daß  Kläger  oder  aber  Beklagter  im  Recht  sei,  ist  nach  einfacher 
Proceßaischauung  die  Aufgabe  des  Richters  erschöpft  und  der  Rechtsstreit 


1)  Gaitu  und  ülp.  in  fr.  74.  76.  if#  F.  O.  (4£,  1).    Dasn  fir.  16.  68.  Md. 
8)  Vergl.  hlersu  Kar  Iowa  Rom.  Civilproc.  S.  117. 

3)  de.  fr.  CUumtio  4! :  atHmatiam^m  Klimm  non  9*f  juiiMum, 

4)  D.  Tttm.  Cirllproc  §  16.   Vergl.  auch  Bakker  Die  Actionen  I.  S.  76  ff.  nnd  Kariowa  Rtfm, 
Civilproc.  S.  146  ff. 

6)  Ux  r$»9tnnä.  6,  18.      —      6)  Vergl.  oben  Ezc.  S.  152. 

7)  a.  a.  O.   fi  13  a.  E.  und  S  16  a.  E. 
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ZQ  Ende  (äs  finiia).  Unter  anständigen  Bürgern  versteht  es  sich  doch  von 
selbst ,  daJB  die  Parteien  sich  nicht  in  Widersprach  zu  der  richterlichen  Sen- 
tenz setzen,  nnd  ist  der  Beklagte  der  Unterliegende,  so  hat  bei  der  actio  in 
rem  (certam)  der  Kläger  die  Füglichkeit,  entweder  die  res  praesens  mitzu- 
nehmen oder  sein  Eigenthum  aof  beliebige  Weise,  vielleidit  nöthigenfalls 
anter  Anrufnng  der  Amtshilfe  des  Magistrats,  geltend  zu  machen,  oder  aber 
bei  Fordenmgsklagen,  nnd  bez.  gegenüber  den  praedes  litis  et  vindidamm, 
den  Weg  der  /.  a.  per  manus  inj'ectianem  (jt^icati)  za  beschreiten. 

Aach  später  wird  ans  nor  von  einer  pranunUatio,  nicht  von  einer  can- 
demnatio  in  Sacramentsprocessen  vor  den  Centomvim  gemeldet.  Erst  im  For- 
molarproceß  tritt  die  Condemnation  als  organisches  Proceßstück  auf.  In  dem 
L^isactionensystem  kann  ich  den  Condemnationsgedanken  nar  in  der  /.  o.  per 
manus  injecHonem  (damnas!),  per  judicis  arbitrive  postutaUanem  und  per 
candictionem  finden,  und  hier  auch  nur  latent,  nicht  ausgeprägt.  Die  An- 
nahme, daß  zu  Plautus  Zeiten  eine  Condemnation  in  Geld  vorgekommen  sei  ^, 
hat  keine  Schwierigkeit,  die  Stellung  der  arbitri  umfaßte  eine  sehr  weite 
Machtvollkommenheit;  enthielt  sie  in  den  judicia  divisoria  doch  sogar  die 
Adjadicationsermächtigung,  und  auch  diese  reicht  sicherlich  in  alteZeit  zuriick. 

m.  • 

Die  Sachvindication  im  Legisactionenproceß. 

Im  Sacramentsprocesse  wurden  später  nur  Grundstücks-  und  Erbschafts- 
(bez.  Status-)  Streitigkeiten  verhandelt.  Diese  Beschränkung  erklärt  sich  mit 
dadurch,  daß  wohl  von  jeher  die  Vindication^  das  wichtigste  Anwendungsge- 
biet ihrer  Proceßart,  diese  ihr  wie  auf  den  Leib  zugeschnitten  war,  und  die- 
jenigen Fälle  von  Forderungsklagen,  welche  dem  Sacramentsprocesse  zugäng- 
lich waren,  dann  der  /.  a,per  candictionem  unterfielen.  Des  Gaius  Bericht 
über  die  inpersonam  gehende  /.  a.  sacramento  ist  uns  nicht  erhalten,  dage- 
gen erfahren  wir  durch  ihn  einiges  Grenauere  über  die  in  rem  gehende  /.  o. 
sacr.,  d.  h.  die  Vindication  im  Sacramentsprocesse. 

Der  Typus  derselben  ist  ein  ungemein  ausdrucksvoller;  sinnliche  Plastik 
kennzeichnet  ihren  Gang  und  bringt  ein  förmliches  Drama  mit  einer  Anzahl 
fein  gegliederter  Scenen  zu  Stande,  in  denen  die  innersten  Proceßideen  mög- 
lichst unzweideutige,  handgreifliche  Gestalt  gewinnen  sollen. 

A.  Die  erste  Scene  ist  das  s.  g.  manus  conserere,  welches  von  Gel- 
lins (20, 10)  mit  correptio  manus  bezeichnet  wird:  correptio  manus  in  re 
atque  in  loco  praesenU  apud  praeiorem  ex  XU  tabuHs  fiebat,  in  quibus  ita 
scriptum  est:  Si  qui  in  jure  manum  conserunt.  Wer  vindicirt,  macht 
ein  Eecht  gegen  die  Sache  und  an  der  Sache  geltend;  er  muß  dieses  plastisch 
zum  Ausdruck  bringen,  öffentlich,  vor  dem  Magistrat  und  im  Gegensatz  zu 
dem  bestimmten  Gegner.  Das  thut  er  durch  Anfassung  des  Vindicationsob- 
jekts,  durch  Berührung  desselben  mittels  des  zur  Hand  genommenen  Speer- 
stabs und  durch  eine  den  Blick  des  Gegners  hierauf  richtende  Erklärung, 
welche  besagen  soll,  daß  seine  Bechtsbehauptung  eben  in  diesem  Akte  ver- 
körpert seyn  und  alle  Zweideutigkeit  fem  bleiben  soll.    Mit  Becht  betont 


1)  Rarlowa  B5m.  avUproc.  S.  147 ff. 

2)  eloichUeMUeh  die  Vindication   der  Erbechaft,  der  patri«  pot6st«u  (adjeeia  emua  vimdieareY), 
NW,  muudfii  €Mua  nnd  in  liUrtatem.   Vergl.  Kariowa  R.  Cirllpr.  8.  88—90.  Fttr  Servitutklagen 

getetckt  es  aa  beetlnimten  Anhaltspunkten:  a.  Karlowa  S.  91  ff.. 
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Earlowa^  daß  diese  Handlung  und  Erklärung  des  Vindicanten  zwar  vor 
dem  Magistrat  geschieht^  aber  nicht  an  diesen^  sondern  direkt  an  den  Gegner 
gerichtet  ist  nnd  diesem  gilt:  denn  der  ProceB  ist  ein  Handeln  der  Parteien 
selbst  und  ein  Handeln  mit  einander,  nnd  die  Vindication  macht  zwar  ein  ab- 
solutes Recht  (m  rem)  geltend,  aber  wendet  sich  immer  gegen  einen  bestimm- 
ten Gegner,  so  daß  auch  nur  diesem  gegenüber  der  Ausgang  des  Proces- 
ses  wirkt. 

Die  der  Rechtsbehauptung  mserirte  Klausel:  secundum  sucm  causam, 
ist  nicht  zweifellos;  am  einfachsten  ist  es,  sie  mit  Kariowa  so  zu  verstehen: 
die  Sache  ist  mein,  in  dem  rechtlichen  Zustande,  in  welchem  sie  sich  eben  jetzt 
befindet,  also  z.  B.  das  Grundstück  ab-  oder  zuzüglich  der  anhangenden  Prä- 
dialservituten ^  oder  der  Sklave  unter  Berücksichtigung  der  ihm  ertheilten 
Aussicht  auf  Freiheit  {statu  Über)  ^. 

Der  Behauptung  und  Handlung  des  Vindicanten  muß  eine  gleichwerthige 
Behauptung  und  Handlung  des  Gegners  entgegentreten,  d.  h.  der  vindicatio 
eine  contravindicatio ,  damit  der  Streit  in  eine  einfache  Spitze  ausläuft.  Der 
Gegner  würde  dem  lOäger  nicht  gleichgestellt  seyn,  wenn  er  sich  begnügen 
könnte,  der  Behauptung  des  Klägers  eine'  einfache  Verneinung  gegenüberzu- 
setzen, und  was  berechtigte  denn  den  Gegner  im  etwaigen  Interesse  eines 
Dritten  die  Herausgabe  der  Sache  -zu  verweigern?  Die  Vindication  ist  ein  so 
gewichtiger  Act,  daß  es  der  Bürger  dem  Mitbürger  schuldig  ist,  die  Sache 
nicht  vorzuenthalten,  wenn  der  Beklagte  nicht  selbst  Eigenthümer  zu  seyn 
behauptet  oder  doch  sofort  denjenigen  benennt,  in  dessen  Namen  er  die  Sache 
innehat  (und  dessen  Interesse  zu  wahren  er  sich  verpflichtet  hält);  letztem- 
falls  nimmt  der  Proceß  sofort  eine  andere  Wendung.  Erwägen  wir,  daß  noch 
später  der  Beklagte  im  Vindicationsprocesse  als  possessor  bezeichnet^,  also 
der  animus  damini  bei  ihm  vorausgesetzt  zu  werden  pflegt,  und  daß  es  noch 
in  der  ersten  Kaiserzeit  bestritten  war,  ob  die  Vindicationsklage  gegen  einen 
detentor  alieno  nomine  angestellt  werden  könne  ^:  so  liegt  kein  Gedanke 
näher,  als  daß  nach  alter  Ordnung  nur  derjenige  als  der  rechte  Vindicaüons- 
gegner  galt,  welcher  seine  Eigenthumsbehauptung  jener  des  Klägers  entge- 
genstellte. Ausdruck  dessen  war  eben  die  contravindicatio;  ohne  solche  hätte 
es  kein  rechtes  achtes  manus  conserere  gegeben. 

B,  Hieran  schließt  sich,  nachdem  das  mantts  conserere  durch  den  prä- 
torischen  Ordnungsruf  {JUittite  ambol)  aufgehoben  ist,  das  causam  postu- 
lare  selten  des  Klägers,  eine  Aufforderung  an  den  Beklagten,  bestehend  in 
den  Worten:  postulo,  anne  dicas,  qua  ex  causa  vindicaverisl  Der  Sinn  ist 
zweifelhaft.  Karlowa^  vermuthet,  dem  Beklagten  sollte  dadurch  Gelegen- 
heit gegeben  werden,  den  auctor  zu  benennen,  so  daß  dieser  am  Proceß  theil- 
nehmen  und  die  Streitfrage  gründlich  erledigt  werden  konnte.  Diese  Ver- 
muthung  Hegt  nahe;  das  Wort  causa  würde  danach  auf  den  etwaigen  deriva- 
tiven Erwerbstitel  hinweisen.  Vielleicht  sollte  dem  Beklagten  auch  die 
Möglichkeit  gegeben  seyn,  seiner  contravindicatio  den  besonderen  Inhalt  zu 
geben,  daß  er  nicht  einfach  meum  ex  Jure  Quiritium,  sondern  z.  B.  wenn  es 
sich  um  einen  Menschen  handelte,  die  väterliche  Gewalt  über  denselben  be- 
hauptete (vindicare  at^'ecta  causa^). 

1)  a.  a.  O.   8.  70. 

8)  Vergl.  %.  B.  fr.  2.  fr,  d€  statu  Üb.  (40,  7)  .•  e«M  #li«  tOmäa  cafiatur» 
8}  s.  B.  in  fr.  14.  18.  d$  rei  Hnd.  (6,  1)  n.  a.  w.   Dun  fr.  27.  pr.  und  fr.  36.  pr.  «o«!» 
4}  Pegasna  nnd  Anden  behaupteten,  nur  der  sei  rechter  Beklagter,  wer  lum  intwdietmm  r^tineudai 
po$9B*tioni9  berechtigt  wlire:  fr.  9  9o4. 

6)  a.  a.  O.  S.  75.      ~     6)  /^.  1.  )  2  wd. 
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Lehnt  der  Beklagte  jede  weitere  Specialisirung  ab,  so  beschließt  er  diese 
Scene  mit  der  Erklärung:  Jus  feci^,  sicut  vindictam  imposui,  d.  h.  ich  will 
eben  schlechthin  behauptet  haben,  Eigenthümer  zn  seyn. 

Nun  erst  erfolgt  die  Sacramentsprovocation. 

C.  Weniger  einfach  ist  die  Gestaltung  des  geschilderten  Vindications- 
stadiums,  wenn  es  die  Vindication  eines  Grundstücks  oder  einer  anderen  nicht 
wohl  transportablen  Sache  ^  galt,  welche  nicht  pro  trihunali  präsent  gestellt 
werden  können:  Jenes  manus  conserere  muß  dann  unter  Vortritt  des  Prätor 
an  Ort  und  Stelle  geschehen,  d.  h.  die  Parteien  müssen  sich  mit  dem  Magi- 
strat zu  der  Streitsache  verfügen  und  dort  die  correpiio  manus  celebriren. 
So  verlangen  es  die  XII  Taflf.;  späterhin  wird  es,  da  bei  den  erweiterten 
Grenzen  des  ager  Romanus  die  Zeit  der  Magistrate  nicht  zu  dergleichen  So- 
lennitätsreisen  ausreicht,  Sitte,  die  gemeinsame  Eeise^  ohne  den  Magistrat 
auszuführen  und  vom  fraglichen  Grundstück  eine  Erdscholle  vor  das  Tribunal 
mitzubringen,  um  hier  nun,  wie  üblich,  das  manus  conserere  in  gleba  vorzu- 
nehmen. Dieses  s.  g.  ex  jure  manum  consertum  vocare  schildert  Gel- 
lius  mit  den  Worten:  institutum  est,  contra  All  tabulas,  taciio  consensu,  ut 
Mgcmtes  non  in  jure  qpud  praetoretn  manum  consererent,  sed  ex  jure  ma-- 
num  consertum  vocarent;  id  est,  alter  alterum  ex  jure  ad  conserendam  ma- 
num in  rem,  de  qua  ageretur,  vocaret;  atque  profecti  simulin  agrum  de 
quo  HHgabatur,  terrae  aliguid  ex  eo,  uti  unam  glebam,  in  jus  in  Urbem  ad 
praetorem  deferrent;  et  in  ea  gleba  tanquam  in  toto  agro,  vindicarent.  Und 
wie  populär  diese  Procedur  war,  erkennt  man  daraus,  daß  nach  Gellius*  Er- 
zählung der  Dichter  Ennius  da,  wo  er  von  kriegerischem  Waflfenstrauß  sang, 
vei^leichungsweise  das  ex  jure  manum  conserere  als  eine  vis  civilis  etfestu- 
caria  gegenüber  stellte. 

Der  wörtliche  Eitus  dabei  bestand  nach  Cic.  pr.  Murena  12  in  der  Er- 
klärung des  Yindicanten:  Fundus  qui  est  in  agro,  qui  Sabinus  vocatur,  eum 
ego  ex  jure  Quiritium  meum  esse  ajo,  Jnde  ibi  (=  demgemäß)  ego  te  ex 
jure  manum  consertum  voco  — in  der  folgenden  Gegenerklärung  des  Beklag- 
ten: unde  (=  aus  welchem  Grunde)  tu  me  ex  jure  manum  consertum  vocasti, 
inde  ibi  ego  te  revoco  (=  erwidere  ich  den  Aufruf)*  —  und  in  der  doppelten 
Aufforderung  selten  des  Magistrats:  suis  utriusque  superstitibus  praesentibus 
istam  viam  dico;  inite  viam!  —  Redite  viam!^ 

D.  Bei  der  Vindication  eines  Grundstücks,  dessen  Ernte  ja  gerade 
während  des  Processes  in  Frage  kommen  kann,  muß.  außerdem  der  inte- 
rimistiBche  Besitz  geordnet  werden.  Das  könnte  in  einem  selbständigen  Ver- 
fahren geschehen,  indeß  erledigt  sich  die  Frage  einfacher  durch  einen  Akt 
des  proceßleitenden  Magistrats,  welcher  am  Sclüusse  des  Verfahrens  in  jure 
ohne  Weiteres  kraft  seines  Imperium  feststellt,  welche  der  Parteien  einstwei- 
len das  Grundstück  bewirthschaften  und  genießen  soll:  vindicias  dicere 
secundum  alterum  litigantium  ^.  Die  Ertheilung  der  Vindicien  hat  nichts  mit 


i\ 


Sonit  Im  man  hier :  jus  peregi. 

Anch  GeUius  (20, 10)  spricht  zuerst  allgemein  von  re*  longU^uae^  erwähnt  aber  dann  nnr  agri 
{«i  9teha»).  Oalos  (4, 17)  nennt  daneben  navis^  eolumna,  grex,  kwdUa»^  welche  dnrch  par»  altqua  {teguia, 
»vi»,  film*)  Tertreten  wUrden. 

3)  Danas  ist  au  Cicero^s  Zeit  eine  Scheinretse  geworden. 

4)  \agh  Kariowa  Beltr.  z.  Gesch.  d.  R.  CivUproc.  (1865)  S.  8  und  R.  avUpr.  (1873)  S.  78.  79 
gegen  Huschkei.  d.  Zeltschr.  f.  Rechtsgesch.  VH.  S.  181  ff. 

5)  Diese  In  Einem  Athem  vom  Pr&tor  gesprochenen  und  von  Cicero  verspotteten  Worte  sind  nur 
WK^  der  Schatten  der  ursprünglichen  Feierlichkeit;  die  Partelen  begeben  sich  nicht  mehr  vom  Tribu- 
nal lUnweg ;  nnr  die  Worte  sind  geblieben  und  darin  die  Hindeutnng  auf  die  Zeugen,  welche  sonst  im 
Gefolge  der  Parteien  dem  Akte  anwohnten. 

8)  Von  den  Parteien  heisst  es :  mndiciat  pcsiutare,  ferre  d.  h.  Die  Ertheilung  beantragen,  erlangen. 
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der  Frage  der  Parteirolle  zn  thun,  diese  bleibt  unentschieden;  nur  der  fak- 
tische y ortheil  des  Interimsbesitzes  soll  entschieden  werdend  Die  Yindica- 
tion  ist  in  erster  Linie  auf  die  Sache,  nicht  gegen  den  Gegner,  gerichtet;  der 
Sache  gegenüber  aber  stehen  beide  Parteien  gleich;  jede  hat  ihr  sacramentum 
für  den  Fall  des  Mißlingens  ihres  Eigenthumsbeweises  eingesetzt;  wer  nicht 
beweist,  hat  das  Sacrament  verwirkt;  mißlingt  Beiden  dieser  Beweis,  so 
haben  Beide  ihr  Sacrament  verwirkt.  Mit  dieser  Hanptentscheidong  löst  sich 
auch  die  Vindicienfrage :  wer  die  Vindicien  vom  Prätor  erlangt  hat,  muß, 
wenn  er  nicht  den  Beweis  erbringt,  das  Grundstück  sammt  Früchten  heraus- 
geben; freilich,  wenn  auch  der  Gegner  sachfällig  wird  (und  sein  Sacrament 
verwirkt),  so  bleibt  der  Interimsbesitzer  im  faktischen  Besitz,  und  da  der 
Magistrat  regelmäßig  dem  faktischen  Besitzer  die  Vindicien  wird  zugesprochen 
haben,  so  liegt  darin  keine  Beeinträchtigung  des  anderen  Theils^. 

Nur  insofern  gibt  der  Magistrat  durch  Zusprechung  der  Vindicien  dem 
Begünstigten  einen  Vortheil,  als  demselben  der  augenblickliche  Genuß  ge- 
sichert wird,  und  der  Gegner  nun  darauf  angewiesen  ist,  falls  er  siegt,  Grund- 
stück und  Früchte  sich  thatsächlich  erst  zu  verschaffen.  Diese  Ungleichheit 
wird  dadurch  ausgeglichen,  daß  der  Vindicienempfänger  für  den  Fall  des 
Siegs  des  Gegners  in  die  Strafe  des  Doppelten  der  Früchte  föUt^  und  im 
Hinblick  auf  diese  Möglichkeit  praedes  htis  ei  vindiciarum  hat  bestellen 
müssen^. 

E,  Von  Cicero^  wird  bei  Grundstücksstreitigkeiten  noch  ein  eigenthüm- 
licher  dramatischer  Ritus  unter  der  Bezeichnung  deductio  quae  moribus 
fit  erwähnt;  es  ist  bestritten,  was  darunter  zu  verstehen  sei.  Nach  der  An- 
sicht Einiger^  gehört  auch  dieser  Eitus  in  den  Zusammenhang  des  alten  Vin- 
dicationsprocesses,  entweder  in  dem  Sinne  ^,  daß  die  deductio  das  ohne  Prätor 
auf  dem  entfernten  Grundstücke  selbst  vorgenommene  manus  comerere  war 
und  in  einer  zum  Schein  vollzogenen  Besitzdejection  bestand,  oder  in  dem 
Sinne  ^,  daß  sie  an  Stelle  des  manus  comerere  und  vindicias  dicere  trat  und 
eine  Privatübereinkunft  der  Parteien  über  ParteiroUe  und  Interimsbesitz  ent- 
hielt, oder  endlich  in  dem  Sinne '^,  daß  sie  eine  der  ganzen  legis  actio  voraus- 
gehende Handlung  und  zwar  eine  vis  ex  conventUf  d.  h.  eine  dramatisch  aos- 


1)  Vergl.  Eck  die  doppelMit.  Klagen  B.  7. 14 ff.  Anden  Letat  d.  rCin.  Erbschaftsbesitx  S.  131. 1S9. 

2)  Rariowa  R.  Civllproc.  S.  86.  87.  Da«  Imperlnm  des  Mafiatrata  war  wohl  nur  bei  Freiheit»» 
Processen  (wo  zufolge  der  XII T.  an  Gunsten  der  Ubertas  —)  und  in  Processen  zwischen  popnlu*  nnd  etrt« 
(wo  nach  Oto  bei  Fs«i.  Viudieia«  zu  Gunsten  des  popuhu  die  Vindicien  erthellt  werden  masatao) 
beschränkt. 

3)  Die  XII  T.  haben  eben  fUr  diesen  Fall  die  Abschätzung  durch  drei  arkitri  angeordnet  (s.  oben 
Exe.  S.  16S). 

4)  Dies  zeigt,  dass  der  Vindicienempfänger  als  Versprechender  galt  und  durch  sein  Versprechen 
(nicht  durch  Vemrtheilnng)  verpflichtet  wurde,  herauszugeben  (falls  er  unterlag). 

5)  pro  TuU.  SO;  pr.  Caeeina  1.  7.  H%. 

6)  Begründer  dieser  Ansicht  ist  v.  Savigny  i.  d.  Zeitschr.  f.  gesch.  Rechtsw.  III.  S.  42101  (Venn. 
Sehr.  I.  S.  293  fr.).  Vergl.  Kar  Iowa  Beitr.  s.  Gesch.  d.  rüm.  Clvilpr.  S.  1:  „Vor  Savignys  Abhandlnni? 
Über  die  lit  vinäteiarum  und  das  VerhUltntss  dersell>en  zu  den  Interdlcten  hatte  man  über  den  von 
Cicero  erwähnten  Ritus  sehr  unrichtige  Vorstellungen,  welche  mit  den  falschen  Ansichten  Aber  da» 
interd.  ds  vi  in  engem  Zusammenhange  standen.  Die  durch  Savigny^s  Erörterung  gewonnenen  nflfe- 
tlven  Resultate ,  dass  das  int.  de  vi  quotidiana  sich  nicht  auf  symbolische,  sondern  auf  ernstliche  Ge- 
waltthätigkelt  bezogen  habe ,  und  nicht  eine  blosse  Einleitung  der  rej  vindicatio  gewesen  sei ,  endlich 
das«  die  deduetio  nicht  zur  Form  des  int.  dt  vi  gehurt  habe ,  diese  Sätze  fanden  ^gemeine  Billigung. 
S.  selbst  brachte  die  deduetio  mit  dem  alten  Vlndicatlonsritual ,  den  wkonua  consortae,  in  Verbindung. 
Auch  diese  Erklärung  der  doduetio  wurde  fast  allgemein  angenommen,  bis  Keller  gegen  diesen  I^unkt 
Widerspruch  erhob  nnd  seinerseits  einen  Zusammenhang  der  deduetio  mit  dorn  t»  rem  o^ers  per 
tpontionom  darzuthun  versuchte.   Seitdem  sind  die  Ansichten  getheilt  geblieben." 

7)  So  V.  Savigny  a.  a.  0.  und  nach  ihm  Walter  R.  Rechtsgesch.  (od.  3.)  II.  §  712. 

8)  Rudorff  Jahrb.  f.  wlss.  Kriük  1843.  S.  602  ff. 

9)  Witte  Jun.  d.  interdietum  uti  postidetis  (1863)  8.  88-38.  Abgesehen  von  der  Erklämn«;  aus 
den  Vindicien  stimmt  Leist  (in  d.  Fortsetz.  v.  Uliicks  C<)mm.  1870)  d.  rijm.  Erbrechtsbeilts  S.  130- 
138  mit  der  Witte'schen  Ansicht  Ubereln. 
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geprägte  freie  Vereinbarung  der  Parteien  über  den  Interimsbesitz  war, 
welchen  der  Magistrat  dann  der  Vereinbarung  gemäß  auszusprechen  hatte. 
Andere  dagegen  bringen  nach  K  eil  er 's  ^  Vorgang  das  moribtis  deduci  mit 
dem  Formularproceß  in  Verbindung,  aber  wieder  in  ganz  verscliiedener  Weise. 
Keller  selbst  hält  die  deductio  für  eine  Vorbereitung  der  actio  in  rem  per 
sponsionem;  wie  diese  in  der  stipulaiio  pro  praede  litis  et  vindiciarum  und 
der  sponsio  etwas  der  Stellung  von  praedes  litis  et  vind,  und  dem  Sacra- 
mentseinsatze  Analoges  habe,  so  entspräche  das  vadimonium  bei  der  deductio 
der  in  JUS  vocatio,  und  die  deductio  selbst  dem  manus  conserere  (einschließ- 
lich das  vindicias  dicere)\  die  deductio  aber  geschähe  nur  im  Falle  freier 
üebereinkunft  (über  den  Interimsbesitz),  andernfalls  müsse  das  interdictum 
uti possidetis  die  Besitzfrage  erledigen.  WetzelP  dagegen  findet  den  Zweck 
der  deductio  einfach  in  der  Feststellung  der  Identität  des  Streitobjekts; 
Huschke,  seine  frühere  Ansicht  ^  aufgebend  adoptirt  (mit  einer  für  uns  hier 
unwesentlichen  Abweichung)  die  Eellersche  Ansicht^;  ähnlich  v.  Bethmann- 
HoUweg^  doch  deutet  dieser  die  deductio  weder  auf  den  Besitz,  noch  auf 
die  Parteirolle,  sondern  einfach  auf  manus  conserere  und  thatsächliches  Zu- 
rückweichen des  einen  Theils.  Auch  Krüger^^  hält  die  Verbindung  der 
deductio  mit  der  actio  in  rem  per  sponsionem  und  zwar  wesentlich  im  Holl- 
weg'schen  Sinne  fest,  als  deren  Einleitung  sie  gedient  habe,  und  vertheidigt 
diese  Ansicht  besonders  gegenüber  derjenigen  von  Kariowa ^.  Dieser  hält 
die  deductio  vielmehr  für  eine  Vorbereitung  des  interdictum  uti  possidetis, 
insofern  durch  dieses  die  ParteiroUe  für  die  in  rem  gehende  Sponsionsklage 
zu  entscheiden  war;  wo  dasinterdict  diese  Function  erfüllen  sollte,  hätten  die 
Parteien  die  vis  ex  conventu  vollzogen,  der  deducens  das  vadimonium  pro- 
mittirt,  und  der  Prätor  auf  des  Gegners  Antrag  das  verlangte  Interdict  erlas- 
sen; war  die  Parteirolle  nicht  streitig,  sei  die  deductio  unterblieben. 

Die  Akten  über  diese  seltsame  deductio  sind  noch  nicht  als  geschlossen 
zu  betrachten.  Bei  Cicero  spielt  sie  eine  Rolle,  welche  schwer  mit  Sicherheit 
za  taxiren  ist,  weil  Cicero  nicht  Jurist  war,  und  seine  Schilderungen  durch 
seine  oratorische  Parteistellung  bedingt  waren.  Gaius  scheint  die  deductio 
nicht  zu  kennen,  wenigstens  nennt  er  sie  nicht;  ist  sie  identisch  mit  dem  Be- 
griffe der  vis  ex  conventu,  d.  h.  formeller  Gewaltanwendung  auf  Grund  der 
Üebereinkunft  der  Parteien,  so  könnte  in  Gai.  4,  170^  die  deductio  gefunden 
werden,  wenn  die  Worte  ^t  vim  non  faciat  auf  vis  ex  conventu  gedeutet 
werden^.  Bedenklich  bleibt,  wenn  man  den  Dienst  der  deductio  auf  den  For- 
mularproceß beschränkt,  immerhin  der  Umstand,  daß  dann  die  Entstehung 
der  uoständlichen  Solennität  in  eine  verhältnißmäßig  junge  Zeit  hinabgerückt 
würde,  während  sie  doch  ihrem  Aeußem  nach  durchaus  in  das  System  des 
altnationalen  yu«  sfrictum  ac  solenne  zu  gehören  scheint;  eine  gemeinsame 

1)  i.  d.  Zeitichr.  f.  gesch.  RechtswiM.  XI.  (1842)  S.  287  ff.  und  in  Semestna  //.  (1843:  Comment. 
nr  9r.  pr.  Cü»eima)  S.  866  ff. 

S)  D.  rüm.  Vlndication«proG«es  (1845)  S.  84  ff. 

S)Huachke  Analecta  litteraria  (1826)  p.  129 «a. 

4)  Haichke  Oaliu  (1855)  S.  188 ff.      —      5)  R.  Ctrllpr.  11.  f  89. 

<)  Kiit.  Vexsnche  (1870)  S.  66—87.  Vergl.  daza  nnd  bez.  dagegen  Bruns  d.  BesiUUagen  d.  heut, 
und  röm.  R.  (1874)  8.  32—42. 

7)  Bettr.  s.  Qeacb.  d.  R.  ClTllpr.  S.  1.  21  ff.  und  R.  avilpr.  s.  Zelt  u.  Ug.  aet.  S.  102—104. 

8)  Die  Stelle  lautet  nach  Studemund:  Sed  quia  nonnuili  inurdieio  redait0  etura  ex  imterdicto  fa- 
*^*»oM»nlf  atque  ob  id  non  pourat  rot  oa^odiri,  praetor  im  oam  rem  proepexit,  et  eomparavit  m- 
toriiua^  puie  »äeundaria  appeUamu«,  quod  seeundo  loeo  reddunhWf  guorum  [ti*  et  poietfe  haee  est, 
•f  piij  cetera  ex  inierdicio  non  faeiat,  relut  qui  vim  non  faciat,  aut  fructue  non  liceatur  .  .  . 
fMüMiar  advereario  poteeeeionem  etc.    Vergl.  Krüger  a.  a.  0.   S.  84  und  Bruns  a.  a.  O.   8.  32. 

9)  Ton  Krüger,  Bruns  nnd  Wach  (iro  Keller's  Civllpr.  §  75.  Anm.  873)  bejaht,  von  Kariowa 
wnetnt. 
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Reise  zum  Grundstück  als  processaales  Eeqoisit  wird  man  sich  nicht  anders 
^t  erklären  können  als  in  einer  Zeit,  wo  die  Zeit  noch  nicht  kostbar  und  der 
ager  Romanus  noch  in  bescheidenen  Grenzen  war.  Einmal  entstanden  konnte 
dann  der  kostspielige  Ritus  sich  lange  erhalten.  Ob  er  sich  auf  die  Partei- 
rolle bezog,  wird  nur  im  Zusammenhange  mit  der  oben  berührten  Frage,  ob 
im  alten  Vindicationsprocesse  Parteirollen  überhaupt  unterschieden  wurden, 
zu  bestimmen  seyn. 

IV. 
Die  leges  Furine. 

Gaius  (4,  22 — 24)  erwähnt  zwei  leges  Furiae,  welche  für  die  Geschichte 
des  altröm.  Executivprocesses  wichtig  sind;  er  unterscheidet  sie  durch  die  Zu- 
sätze de  sponsu  und  iestamentaria,  und  nennt  sie  neben  einander  {„et  cUiafi 
leges**  in  §  23  init.)  so,  daß  es  scheint,  er  halte  sie  für  zwei  getrennte  Ge- 
setzgebungsacte  und  so  ist  ihr  Yerhältniß  bisher  immer  aufgefaßt  worden. 
Rudorf  f  ^  setzt  die  lex  de  sponsu  in  d.  J.  345  v.  Chr.,  die  iestamentaria  aber, 
wie  es  scheint  ('„vor  die  lex  Voconia*'  y.  J.  169),  weit  später;  mit  ihm  stimmt 
Lange 2  tiberein,  welcher  annimmt,  daß  diese  lex  iestamentaria  unter  dem 
Einfluß  der  Catonischen  Partei  entstanden  sei.  v.  Bethm.-Hollweg^  dage- 
gen setzt  sie  gewiß  mit  Recht  „lange  vor  die  lex  Voconia**,  läßt  aber  dahin 
gestellt,  „ob  auch  vor  die  lex  Valeria"  (342),  und  Husch ke*  bringt  alle 
diese  Gesetze  mit  dem  Nexum ,  der  lex  Poetelia  und  Aquilia  in  innigen  Zu- 
sammenhang.   Sollte  die  lex  Furia  testam.  etwa  ein  zweites  Kapitel  in  der 
alten  lex  Furia  {de  sponsu)  gewesen  seyn  und  also  der  Mitte  des  4.  Jahrh. 
V.  Chr.  angehören?    So  würde  die  lex  Furia  testam.  in  die  Nähe  der  lex 
Marcia  und  in  Uebereinstimmung  mit  der  von  Gaius  (4, 23)  gegebenen  Reihen- 
folge gebracht.   Selbst  an  einer  gewissen  Gedankenverwandtschaft  beider  so 
verschieden  scheinenden  Gresetze  fehlt  es  nicht,  da  beide  die  Einschränkung 
in  Geltendmachung  bisher  unbeschränkter  Privatrechte  {„qui  plus  quam  viri- 
lem partem  exegisseV*  —  „P^^  ^^^^^  assibus  cepisset'*)  enthielten  und  über- 
dies in  beiden  Fällen  eine  gleichartige  Abhilfe  gewährten.    Die  Bezeichnung 
als  lex  de  sponsu  und  iestamentaria  konnte  recht  wohl  gerade  durch  die  Un- 
terscheidung zweier  Kapitel  der  nämlichen  lex  veranlaßt  seyn,  und  schwer- 
lich kann  als  Instanz  dagegen  die  Bezeichnung  der  lex  Furia  testam.  als  Ple- 
biscit  bei  Varro  Hb.  III  de  vita  populi  Born.  1, 247  {Bip.)  in  Betracht  kommen. 
JedenfaUs  ist  bemerkenswerth,  daß  nach  Gaius*  Bericht  in  der  processualen 
forma  legis  Furiae  testam.  die  Clausel  pro  judicato  —  in  Widerspruch  mit 
der  lex  selbst  —  eingeschaltet  wurde ,  was  dem  Gaius  unverständlich  schien 
{„nulla  raiione  /actum'*) :  des  Gaius  Geschichtskunde  erscheint  hier  in  min- 
destens zweifelhaftem  Lichte;  wie,  wenn  die  Annahme  jener  lex  testam.  als 
zweites  Kapitel  der  lex  de  sponsu  zur  Beleuchtung  jener  von  dem  Wortlaut 
des  Gesetzes  abweichenden /brma  legis  actionis  verwerthet  werden  könnte? 
Im  2.  Kapitel  der  lex  konnte  die  Clausel  pro  judicato  weggelassen  und  still- 
schweigend hinzu  gedacht  seyn;  im  einzelnen  Anwendungsfalle  mußte  natür- 
lich die  Clausel  inserirt  werden.  Hiemach  würde  freilich  die  lex  Furia  testam, 
eigentlich  unter  den  Gesetzen  der  /.  a.  pro  judicato  aufzuzählen  gewesen 
seyn,  und  Ghiius  durch  den  Vorwurf  der  Unrichtigkeit  getroiffen  werden; 

1)  R5m.  ItochtBgeMh.  1.   S.  61.  65.      —     2)  R.  Alterth.  II.  $  107  (S.  828)  «.  IZi  (S.  668). 
8)  R.  avUpr.  I.  S.  168.      —     4)  Nexum  S.  141  ff.  and  Gaius:  Beitr.  S.  72. 
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allein  jene  lex  konnte  recht  wohl  eben  durch  die  Auslassimg  der  Clausel  den 
ersten  Anlaß  znr  Milderung  des  Executivprocesses  geben,  und  es  würde  so 
auch  des  Grains  ungenauer  Bericht  erklärlich  seyn. 

Die  lex  Valeria  milderte  die  Strenge  des  Executivprocesses,  traf  also  die 
lex  Furia  de  sponsu  und  wahrscheinlich  implicite  die  lex  Furia  iesiam.,  so 
daß  dadurch  Gaius  um  so  leichter  verführt  werden  konnte,  diese  letztere  neben 
der  lex  Marcia  zu  nennen.  Die  lex  Valeria  gehörte  derselben  Bahn  der  Ent- 
wicklung an,  wie  die  lex  Poetelia  und  Silia^;  durch  jene  ward  das  Nexum 
entkräftet,  durch  diese  die  profane  Stipulation  anerkannt;  man  kommt  auf 
den  Gredanken,  daß  die  lex  Valeria,  die  gewiß  nicht  bloß  ein  negatives  mil- 
derndes, sondern  zugleich  ein  positives  erweiterndes  Gesetz  war,  mit  der  An- 
erkennung der  expensilatio  zusammenhing,  für  welche  ein  nexumähnlicher 
Executivproceß  sicJi  wohl  empfehlen  mochte. 


Dritte  Periode. 
Die  Mittelmeerherrschaft. 

(Vom  ersten  Funisohen  Kriege  bis  zur  AufHohtung 

des  Frincipats.) 

260-1. 


XXVII.  Kapitel. 
L  Die  Staatsordnung. 

(Zu  §  168-185.) 
I. 

Uebersicht  dieser  Periode. 

Am  Anfang  dieser  dritten  Periode  ist  Rom  Herrscherin  der  italischen 
Halbinsel;  am  Ende  derselben  Herrin  des  Erdkreises  geworden.  Wie  das 
Fatnm  der  antiken  Welt,  Schritt  für  Schritt  vordringend,  delmt  es  sich  in 
immer  weiteren  Kreisen  aus,  bis  es  an  Meere,  Gebirge,  Wüsten  und  auf  Bar- 
barenstämme trifft,  welche  unwirthlich  wie  das  Meer,  oder  starr  wie  Gebirge, 
oder  unfruchtbar  wie  Wüsten  sind.  Am  Schlüsse  des  ersten  punischen  Kriegs, 
also  am  Anfang  dieser  Periode  und  durch  Augustus ,  also  am  Schlüsse  dieser 
Periode  findet  eine  Schließung  des  Janustempels  Statt  ^;  zwischen  diesen  Welt- 
friedensaugenblicken zieht  sich  eine  Kette  von  Weltkriegen  liin.  Aber  Rom, 
indem  es  erobert,  beruhigt  es  die  Völker;  indem  es  ihnen  die  Selbständigkeit 
nimmt,  gibt  es  ihnen  den  Frieden,  und  nicht  bloß  als  herrschende,  sondern 
auch  als  ordnende  Macht  zieht  es  in  den  annectirten  Ländern  ein. 

In  seinem  Kampfe  mit  Pyrrhus  hatte  Rom  sich  als  eine  Großmacht  in 
der  Mittelmeerwelt  erwiesen,  durch  seinen  Sieg  über  Karthago  und  Hannibal 
erhob  es  sich  zur  Hauptmacht.   Nachdem  es  einmal ,  in  Folge  des  ersten  pu- 


1>  6.  Hnschka  Nexam  S.  128.  144fr.      >-      2)  SchvregUr  R.  Gesch.  I.   S.  540. 
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nischen  Kriegs ,  festen  Fuß  außerhalb  des  italischen  Territoriums  gewonnen, 
umgab  es  sich,  in  fast  zwingender  Aufeinanderfolge  von  Eroberungen  und 
Erbschaften,  mit  einem  Kranze  von  Provinzen,  wies  den  alternden  Culturvöl- 
kem  im  Umkreis  der  gemeinsamen  Ordnung  neue  Aufgaben  an  und  schien  sie 
zu  verjüngen,  indem  es  sie  verband.  Was  jedes  dieser  Völker  mit  dem  Rest 
seiner  nationalen  Kräfte  noch  vermochte  ^  das  nöthigte  das  allenthalben  sieg- 
reiche Rom  freilich  in  den  Dienst  seiner  Macht  und  seines  Glanzes,  aber  da- 
mit auch  in  den  Dienst  eines  großen  Ganzen.  So  ward  Rom  der  centrale  Aus- 
druck der  antiken  heidnischen  Culturwelt:  die  endlich  concentrirteFormulirung 
dieser  Idee  aber  ist  das  Imperatorenthum,  mit  dessen  Anerkennung  die  fol- 
gende Periode  anhebt. 

Den  Gang,  welchen  Rom's  Machtentfaltung  nahm,  vetstehen  wir,  wenn 
wir  die  beiden  neben  ihm  vorhandenen  Culturkreise  der  Mittelmeerwelt  be- 
trachten: den  punischen  und  den  hellenistischen.  Die  Karthagische  Republik 
war  nicht  bloß  politische  Nebenbuhlerin  durch  ihre  geographische  Lage  und 
militärisch  centralisirte  Seemacht,  sondern  zugleich  sociale  Gegnerin  durch 
den  Contrast  der  semitischen  Rasse  und  Sitte.  Da  nun  die  punische  Macht 
nur  zur  See  überwunden  werden  konnte,  so  ward  Rom  eine  Seemacht,  und  da 
es  die  gewonnene  Stellung  zur  See  nicht  anders  behaupten  konnte,  unterwarf 
es  erst  Sicilien,  dann  Sardinien  und  Corsica,  und  endlich  Hispanien.  Bis  an 
das  Ende  des  dritten  Jahrhunderts  war  Rom  ausscliließlich  mit  der  Westhälfte 
der  Mittelmeerwelt  beschäftigt,  die  Schlacht  von  Zama  (202)  machte  es  zur 
Herrin  derselben. 

Nebenher  ging  Rom's  Bestreben,  sein  Reich  nach  dem  Norden  hin  zu 
sichern:  dies  geschah  zunächst  durch  Annectirung  der  Gailia  dsaipina  (222); 
in  dem  harten  Kampfe  mit  den  norditalischen  Keltenstämmen,  welcher  dem 
vorausging,  war  Rom  zum  ersten  Male  thatsächlich  als  Haupt-  und  Vor- 
kämpfer ganz  Italiens  allerseits  anerkannt  worden*.  Ein  Schritt  weiter  ge- 
schah mit  Einrichtung  der  Provincia  Narhonensis  oder  GalHa  transaipina 
(121).  Doch  blieb  es  Cäsar  vorbehalten,  Rom's  Herrschaft  auch  auf  den  Nor- 
den der  Gallischen  Länder  auszudehnen;  Cäsar  entdeckte  liier  durch  Umge- 
staltung Galliens  zur  Provinz  dem  Römischen  Geiste  gleiclisam  eine  „nene 
Welt",  und  bereicherte  dessen  Horizont  mit  einer  anregenden  und  für  alle 
Folge  höchst  bedeutsamen  Perspective. 

Theils  durch  die  illyrischen  Verwicklungen  (280.  219),  theils  infolge 
Hannibal's  Bündniß  mit  Philipp  von  Makedonien  (215)  war  Rom's  Blick  auch 
nach  dem  Osten  gelenkt  worden;  schon  in  der  ätolisch-tlirakisch-pergame- 
nischen  Coalition,  welche  von  den  Römern  im  Jahre  212,  gegenüber  den 
großartigen  diplomatischen  Combinationen  Hannibal's,  zunächst  gegen  Make- 
donien erzielt  worden,  hatten  sie  tief  in  die  orientalische  Welt  eingegriffen 2, 
und  nach  dem  zweiten  punischen  Kriege  durch  Förderung  des  großen  numi- 
dischen  Reiclis  unter  Massinissa  ihren  Einfluß  auf  Nordafrika  ausgedehnt. 
Nachdem  die  syrische  Gegenstrebung  des  „Großkönigs  von  Asien"  Antiochufi 
überwunden  (190),  die  Kraft  Makedoniens  nach  wiederholten  Anläufen  (214 
—206;  200—197;  171—168)  endlich  gebrochen,  und  Epirus  römische  Pro- 
vinz geworden  war,  traten  Makedonien  und  Achaja,  gleichzeitig  mit  der  Ver- 
nichtung Karthago's,  als  Provinzen  in  das  römische  Reich  ein  (146). 

Die  systematische  und  hegemonische  Einmischung  Rom's  in  die  alexan- 


1)  Hommsen  R.  Gesch.  I.  8.  562.     —     2)  Den.  I.  S.  624.  638. 
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drischen  Staatensysteme  Afrika's  und  Asien's  hatte  begonnen.  Zwischen 
Aegypten  und  Rom  war  immer  schon  eine  Art  Wahlverwandtschaft  bemerk- 
lich und  bekundet  durch  mehrmals,  z.  B.  im  zweiten  punischen  Kriege  (210) 
erneuertes  Bündniß,  ja  durch  Uebemahme  der  Vormundschaft  über  den  jungen 
ägyptischen  König  durch  Lepidus  (201)  ^  Die  auf  Bitten  der  Aegyptier  nach 
Alexandrien  gehende  römische  Gesandtschaft  (169),  das  Bündniß  Eom's  mit 
Judas  Maccabaeus  (um  160),  die  Einsetzung  der  römischen  Republik  zu 
Erben  ihrer  Länder  selten  der  asiatischen  Könige  Attalus  von  Pergamum 
(133 :  Asia  propria  römische  Provinz),  Ptolemaeos  von  Kyrene  (96)  und  Ni- 
komedes  von  Bithynien  (88),  daneben  die  Kämpfe  in  Niunidien  (111  bis  106) 
und  die  drei  Mithridatischen  Kriege  (88 — 64),  endlich  die  unter  Crassus  und 
Antonius  unternommenen  Kriegszüge  wider  die  Parther  —  ein  Volk  an  der 
Ostgrenze  der  Cultur,  das  unter  einer  skythischen  Dynastie  am  Anfang  unse- 
rer 3.  Periode  staatlich  constituirt  seit  150  zu  einer  ansehnlichen  Macht 
herangewachsen  war  —  zeigen  uns  die  außereuropäische  Erweiterung  der 
römischen  Herrschaft. 

CiUcien  (102),  Kreta  (68),  Syrien,  Bithynien  und  Pontus  (64),  Numi- 
dien  (46)  wurden  römische  Provinzen,  das  zweite  Triumvirat  (Octavianus, 
Antonius  unä  Lepidus)  constatirte  in  seinem  Theilungsmodus  (Europa,  Asien 
und  Afrika)  die  Herrschaft  Rom's  über  die  drei  Erdtheile,  und  mit  Aegyptens 
endlicher  Annectirung  schließt  vorläufig  die  Reihe  der  Provinzerwerbungen 
der  Republik  (30).  Rom  sieht  sich  im  Besitz  aller  Haupttheile  der  bekannten 
Welt,  wofür  schon  zu  Cicero's  Zeit  der  Ausdruck  Orbis  Tetrantm  gäng  und 
gäbe  ist,  und  es  bleibt  wenig  mehr  als  dessen  friedlicher  Ausbau  den  Römern 
zu  thun  und  zu  wünschen  übrig. 

Das  großartige  System  der  Colonien,  obwohl  durch  Hannibars  kühnes 
Auftreten  in  Italien  erschüttert,  erhielt  sich  dennoch  und  leistete  den  Römern, 
als  sie  außerhalb  Italiens  kämpfend  in  die  Weite  strebten,  gute  Dienste,  denn 
es  sicherte  ihnen  den  festen  Rückhalt  in  der  Heimat.  Dieses  Golonialsystem, 
nach  Beendigung  des  zweiten  punischen  Kriegs  besonders  an  den  unterita- 
lischen Ktistenlinien,  dann  auch  in  Samnium  und  Apulien  theils  durch  neue 
Anlagen,  theils  durch  bedeutende  Verstärkungen  sehr  befestigt  (200 — 184)  2, 
erweiterte  sich  dann  über  das  eigentliche  Italien  hinaus;  im  diesseitigen  Gal- 
lien* dann  auch  in  entfernteren  Gebieten  und  Provinzen  schufen  sich  die  Rö- 
mer mit  trefflichem  Takt  zuverlässige  Stützpunkte  der  Herrschaft.  Wesent- 
lich hiervon  verschieden  und  eine  neue  Erscheinung  in  der  römischen  Ge- 
schichte sind  die  mit  den  Bürgerkriegen  zusammenhängenden  Aussendungen 
von  großen  Veteranencolonien  in  verschiedene  Gegenden  Italiens*  —  Sulla 
allein  siedelte  nicht  weniger  als  47  Legionen  in  Italien  an  — :  sie  waren  nicht 
mehr  eigentliche  Volksverpflanzungen,  sondern  militärische  Dispositionen 
eines  Sulla,  Cäsar  und  Augustus,  welche  zunäclist  Dire  Parteizwecke  verfol- 
gend zugleich  die  Unificirung  der  italischen  Bevölkerung  zum  Abschluß  brin- 
gen halfen. 

Fast  überall,  wo  Rom  später  erobernd  auftrat,  hatte  es  vorher  schon 
seine  diplomatische  Hand  im  Spiel:  so  in  Aegyten  (z.  B.  162)  und  Numidien 
(z.  B.  152.  148);  mit  Byzanz  ebenso  wie  mit  Rhodos,  welches  lange  Zeit  das 
diplomatisch  vermittelnde  Haupt  einer  förmlichen  Hansa  griechischer  Küsten- 


1)  Mommaen  I.  8.  709.      —     2)  Ders.  I.  S.  670.  671.      —     3)  Den,  I.  S.  677, 
4)  Den.  II.  8.  360. 


192  I.  Theil.  Dritte  Periode:  260—1.  [Kap.  XXVU 

und  Handelsstädte  war,  entwickelten  und  erhielten  sich  freundschaftliche  Be- 
ziehungen ^^  die  Rhodische  Marine  kam  den  Römern  in  vielen  Kämpfen  zu 
Statten  (schon  im  syrischen  Kriege  191)  und  betrieh  die  Säabemng  des  Mit- 
telmeers von  Seeräubern,  ehe  die  Römer  selbst,  welche  vorher  nur  einzelne 
vorübergehende  Male,  z.  B.  unter  Q.  Caecilius  Metellus  i.  J.  123  gegen  die 
balearischen  Seeräuber,  vorgegangen  waren,  entschieden  und  mit  dauerndem 
Erfolg  unter  Metellus  Creticus  (69)  und  Pompejus  (67)  einschritten. 

Errichtung  von  Heerstraßen,  welche  die  Reichsfestungen  verbinden 
sollten,  aber  zugleich  Verkehrsbahnen  wurden,  ließen  sich  die  Römer  frühzei- 
tig angelegen  seyn.  Die  erste  Kunststraße,  welche  die  Apenninen  überstieg 
und  die  beiden  italischen  Meere  verband,  die  via  Flaminia,  ward  schon  im 
Jahre  220  ausgeführt;  namentlich  seit  der  Gracchenzeit  begann  das  Straßen- 
bausystem sich  im  Großen  zu  entwickeln:  durch  Anlegung  der  via  Aemilia 
(187),  Ckissia  (171),  Aurelia  (um  dieselbe  Zeit?)  und  Postumia  (148)  wurde 
das  norditalische  Straßennetz  vervollständigt 2,  und  „um  Christi  Geburt  haben 
wir  das  ganze  weite  Römerreich,  von  den  Säulen  des  Hercules  bis  in  die 
Euphratländer  und  bis  an  die  Gatarracten  des  Nil,  gleichsam  mit  einem 
Straßennetz  überdeckt  zu  denken,  das  Tausende  von  Miliensteinen  ausspann- 
ten und  festhielten  3/ 

In  dieser  Periode  vollendete  sich  die  Latinisirung  der  italischen 
Völkerschaften  (etwa  mit  Ausnahme  der  Hellenen).  Im  Verlauf  des  zwei- 
ten punischen  Kriegs  hatte  sich  die  Bedeutung  der  latinischen  Nationalität 
auf  Kosten  der  Etrusker  und  Sabeller  erweitert,  und  es  trat  seitdem  die  ge- 
sonderte Stammesart  der  übriger  ItaUker  mehr  und  mehr  zurück.  Rom's 
Strafgerichte  an  den  abgefallenen  Völkerschaften  decimirten  die  Zahl  der 
Nichtlatiner  außerordentlich,  und  „die  Besiegung  Hannibals  ward  als  eine 
zweite  Unterjochung  Italiens  empfunden".  Je  weiter  sich  nun  die  Kriege  von 
Italien  entfernten,  und  je  lebhafter  in  dem  beruhigten  Italien  der  Verkehr 
nach  dem  zweiten  punischen  Kriege  aufblühte,  um  so  inniger  verknüpfte  sich 
das  Interessp  aller  Theile  der  Halbinsel  mit  denjenigen  ihrer  Hauptstadt. 
Der  Bundesgenossenkrieg  (91—88)  hatte  eme  beträchtliche  Ausbreitung  des 
Rom.  Bürgerrechts  zur  Folge,  Italien  ward  gleichsam  nochmals  erobert,  und 
die  durch  die  ganze  Halbinsel  wüthenden  Bürgerkriege,  erst  des  SuUa,  dann 
des  Cäsar  und  des  Octavian,  trugen  das  ihrige  bei,  die  alten  particulären 
Nationalitäten  und  Sprachen  vollends  zu  verwischen.  Römische  Sitte  und 
Sprache  drangen  überall  hin,  und  zu  Augustus'  Zeit  war  es  schon  so  weit 
gekommen,  daß  Strabo  die  Wohnsitze  der  Lucaner,  Bruttier  und  Samniter 
nicht  mehr  sicher  anzugeben  wußte*. 

Auch  in  den  Provinzen  machte  sich  das  Römerthum  geltend,  doch 
schonten  die  Römer  den  mos  provinciarum,  und  mit  Grewalt  haben  sie  nirgends 
fremdes  Volksthum  ausgerottet,  außer  wo  ihre  Herrschaft  durchaus  nicht  an- 
ders aufrecht  erhalten  werden  konnte,  wie  z.  B.  theilweise  in  Spanien,  Nord- 
italien und  Afrika.  Manche  Völker,  z.  B.  die  südlichen,  schon  durch  die  grie- 
chischen Pfianzstädte  an  fremde  Art  gewöhnten  Gallier,  ergaben  sich  leichter 
als  andere  einer  freiwilligen,  stillen  und  friedlichen  Romanisirung.  „Die  kel- 
tische Nationalität  vermochte  bei  Weitem  nicht  den  Widerstand  zu  leisten, 


1)  Mommisen  I.  S.  702.  718.  740.      -       8)  DexB.  I.  8.  565.  677.  678.   U.  S.  42.  166.  173.  895. 
a)  K.  L.  Roth  i.  d.  Jahrb.  d.  Ver.  v.  Alterthnmsfrennden  1.  Rhelnlimde,  16.  Jahrg.  (1860)  8. 1.  16. 
4)  C.  Hegel  Gesch.  d.  Städtercrf.  v.  Italien  I.  S.  14.    v.  Bothmann-Hollweg  B.  Givtlpr.  U. 
8.  9.  Mommsen  Unterttal.  Dialekte  8.  118 fT.   Marquardt  R.  Alterth.  JH.  1.  S.  46. 
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wie  die  dvilisirten  Sabeller  und  Etmsker;  Polybios  (um  160  v.  Chr.)  ver- 
sichert, daß  in  Norditalien  nur  noch  wenige  Dörfer  unter  den  Alpen  keltisch 
geblieben  seien  ^ ;  Norditalien  bis  an  den  Po  war  mit  dem  italischen  Reich  völ- 
lig verschmolzen  ^  Auch  die  in  Karthago  centralisirte  semitische  Cultur, 
schon  durch  die  Lybier  vielfach  eingeschnürt  und  verkürzt  2,  leistete  auf  die 
Daner  dem  römischen  Geiste  keinen  Widerstand.  Nur  die  weit  bedeutendere 
ideale  Eraftfülle,  welche  dem  Hellenismus  inwohnte  und  zur  Zeit  der  poli- 
tischen Unterwerfung  der  hellenistischen  Staatenwelt  unter  Rom's  hier  über- 
aus höfliches  Scepter  noch  bei  Weitem  nicht  erschöpft  war,  erschmeichelte 
vom  Sieger  Anerkennung  und  führte  einen  Verschmelzungsproceß  herbei,  in 
welchem  beide  TheUe  sowohl  gaben  als  empfingen. 

Die  Hellenen  wurden  die  Lehrmeister  Rom's  in  allen  Künsten  und 
Feinheiten  der  Civilisation.  Mit  den  freieren  Lebensanschauungen  und  Lebens- 
formen des  Ostens  kamen  Reichthum  und  Luxus  nach  Rom  und  machten  das 
Leben  und  den  Verkehr  in  aller  Art  reichlicher  und  verwickelter.  Rom  wuchs 
zur  Weltstadt  heran  und  ward  ein  natürlicher  Mittelpunkt  großartiger  weit- 
verzweigter Speculationen.  Die  Geldwirthschaft  fand  übermäßige  Nahrung 
infolge  der  in  Rom  zusammenströmenden  Abgaben  der  Provincialen,  sowie 
der  fast  unermeßlichen  Beute  aus  den  makedonisch-asiatischen  Kriegen:  aus 
dem  Kriege  gegen  Antiochus  und  Perseus  wurden  allein  gegen  90  Millionen 
Mark  gewonnen,  das  Vermögen  des  reichsten  Römers  in  der  Gracchenzeit 
(P.  Crassus)  ward  auf  100  Mill.  Sest.  (=  22  Millionen  Mark)  geschätzt, 
3  Mill.  Sest.  (=  685,000  Mark)  galt  jetzt  als  mäßiges  senatorisches  Ver- 
mögen; zu  Sulla's  Zeit  hinterließ  M.  Crassus  nach  Bestreitung  ungeheurer 
Ausgaben  ein  Vermögen  von  170  Mill.  Sest.  (=  39  Millionen  Mark),  und 
damals  zählte  man  in  der  Hauptstadt  gegen  150  hundertpfündige  silberne 
Prachtschüssehi,  während  noch  nicht  200  Jahre  vorher  karthagische  Ge- 
sandte darüber  gespottet  hatten,  daß  es  in  ganz  Rom  nur  Ein  silbernes  Tafel- 
geschirr gäbe  3. 

Peregrinen  aus  allen  Völkerschaften  und  Rassen  des  Erdkreises  fan- 
den sich  in  Rom,  Puteoli  und  Bajae  zusammen^,  sie  trugen  zur  Erhöhung  des 
Glanzes  der  Weltstadt  bei.  Das  Proletariat  daselbst,  durch  die  Demagogen 
künstlich  genährt,  begann  in  schreckenerregendem  Maiße  anzuschwellen.  Fast 
alle  Barbarenvölker  stellten  durch  Vermittelung  der  überseeischen  Sklaven- 
märkte ihr  Contingent  an  Sklaven  für  Italien,  und  begreiflicherweise  stei- 
gerte diese  Luxussklaverei  die  socialen  G^faliren  des  Proletariats  in  unerhör- 
tem Grade.  Der  allmähliche  U^bergang  vom  kleinen  Grundbesitz  zu  den 
großen  Gütercomplexen  heischte  Sklavenwirthschaft  im  Großen*.  So  ge- 
schah es,  daß  den  Römern  neben  der  Eifersucht  der  bis  dahin  freien  Völker 
Italiens  mehr  als  ein  Mal  die  Widerspenstigkeit  der  Sklavenmassen  lawinen- 
artig anwachsende  Gefahr  bereitete.  Den  in  der  Noth  des  zweiten  punischen 
Kriegs  gebildeten  Sklavenlegionen,  welche  sich  unter  Tib.  Gracchus  sen.  aus- 
gezeichnet hatten,  war  von  diesem  im  Namen  des  römischen  Volks  Freiheit 
und  Bürgerrecht  verliehen  worden  (214);  aber  daneben  veranlaßten  die  in 
Sicüien,  Sardinien  und  Spanien  geführten  Kämpfe,  sowie  die  Wiedereroberung 
Capna's  (211)  und  Tarents  (209)  zahlreichen  Massenverkauf  der  Unterjochten 


l)Momm8enR.  Geich.  I.  S.  565.  674.  676.      —      2)  Den.  I.  8.  685. 
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iu  die  Sklaverei  ^  Die  gefährlichen  Folgen  der  Massensklaverei  blieben  nicht 
aus.  In  Apulien  wurde  (185)  ^eine  im  größten  Maßstäbe  angelegte  und  mit  dem 
Bachanalienwesen  sich  verzweigende  Sklavenverschwörung  entdeckt  und  ge- 
gen 7000  Menschen  criminell  verurtheilt** ;  zur  Zeit  des  numantinischen  Kriegs 
entbrannte  in  Sicilien  eine  Sklaveninsurrection  (135 — 132),  welcher  nicht 
lange  nachher  ebendaselbst  eine  zweite  Erhebung  folgte  (104 — 101);  weit 
gefllhrlicher  noch  war  der  vorzugsweise  s.  g.  Sklavenkrieg  (73—71),  welcher 
in  Mittelitalien  selbst  ausbrach  und  nur  mit  größter  Anstrengung  niederge- 
schlagen werden  konnte. 

Ußbrigens  bildete  der  Sklavenstand  einen  wichtigen  Factor  des  allmäh- 
lich erblühenden  künstlerischen  und  gewerblichen  Verkehrslebens,  denn  es 
gab  nicht  bloß  ungebildete  Sklaven  aus  den  Barbarenstämmen,  welche,  nur 
für  niedere  Beschäftigungen  brauchbar,  dem  äußeren  Glanz  der  vornehmen 
Eömer  zur  Folie  und  den  großen  Grundbesitzern  als  Arbeitsinstrumente  statt 
der  Maschine  dienten,  sondern  auch  feingebildete  und  talentvolle  Sklaven  aus 
den  hellenistischen  Grenzvölkem,  welche  griechische  Sprache,  Kunst  und  Li- 
teratur nach  Rom  verpflanzten  und  geschätzte  Organe  der  industriellen  und 
merkantilen  Speculation  im  hohem  Styl  wurden  (vergl.  z.  B.  fr.  15,  §  L  de 
usufr.  7, 1). 

Literatur  ist  die  Schriftwelt,  in  welcher  eine  Nation  aus  freiem  Drange 
des  Selbstobjektivirens  ihre  innere  G^isteswelt  abspiegelt:  zu  einer  Literatur 
in  diesem  Sinne  gelangte  Rom  erst  in  der  dritten  Periode,  und  auch  hier  waren 
die  Hellenen  die  Lehrmeister  ihrer  Ueberwinder.  Zwar  schrieben  die  ältesten 
namhaften  Dichter  (£piker)  Rom's,  Gn.  Naevius  aus  Campanien  (t  204  oder 
194?)  und  Q.  Ennius  aus  Calabrien  (t  169)  in  lateinischen  Versen:  bei 
allen  Völkern  geht  ja  die  gebundene  Rede  der  ausgebildeten  Prosa  voran; 
aber  Q.  Fabius  Pictor  (röm.  Abgesandter  an  das  Delphische  Orakel,  216) 
und  L.  Cincius  Alimentus  (Prätor  210),  die  ersten  Prosaiker  der  Römer  (jener 
aus  patricischer,  dieser  aus  plebejischer  Familie),  bedienten  sich  zu  ihren  in 
alter  Zeit  berühmten  Geschichtswerken  (aossclüießlich?)  der  griechischen 
Sprache,  obgleich  diese  Sprache  zu  ihrer  Zeit  unter  Römern  noch  ein  Vorrecht 
weniger  Gebildeter  war;  nicht  die  Absicht,  das  Literesse  der  Griechen  anzu- 
regen, sondern  die  damalige  Unbeholfenheit  der  lateinischen  Sprache  bedingte 
diese  Wahl.  M.  Porcius  Cato,  welcher  erst  im  Greisenalter  (t  149)  seine 
Orig,mes  schrieb,  wolü  das  bedeutendste  Werk  über  die  Ursprünge  des  alt- 
italischen Städtewesens  überhaupt,  war  der  früheste  Prosaiker  der  Römer  in 
lateinischer  Sprache  2.  —  Jener  Fabius,  weicher  der  Vater  der  römischen  Ge- 
schiclitschreibung  genannt  worden  ist,  war  der  jüngere  Zeitgenosse  des  Tib. 
ComncaniuB,  welcher  der  Vater  der  römischen  Rechtswissenschaft  genannt 
werden  kann:  beide  gehören  dem  Beginn  dieser  Periode  an  und  leiten  sie 
gewissermaßen  ein.  Beider  Zeitgenosse,  der  griechische  Tarentiner  und  spä- 
ter röm.  Bürger  Liv.  Andronicus  (272—207)  schrieb  das  älteste  röm. 
Schulbuch  und  begründete  das  römische  t)rama;  i.  J.  240  ward  das  erste 
Schauspiel  auf  der  römischen  Bühne  aufgeführt'^.  Nur  allmählich  und  schwer- 
fällig —  sehr  erklärlich  in  einer  Nation  handelnder  Männer  —  entwickelte 
sich  die  römische  Literatur,  welcher  erst  Cicero  das  Gepräge  geistiger  Frei- 


1)  Mommson  I.  S.  647  ff.  786.  870.   II.  S.  13  ff. 
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heit  in  Fonn  und  Stoff  gab,  eben  um  dieselbe  Zeit,  wo  auch  speciell  die  ju- 
ristische Literatur  durch  das  Verdienst  des  Mucius  Scaevola,  Cicero's  Freund, 
einen  wichtigen  Schritt  vorwärts  in  den  Raum  freien  Denkens  that. 

Mit  der  Ausbreitung  der  römischen  Bürgerschaft  über  alle  Striche  des 
italischen  Gebiets  und  der  allmählichen  Aufnahme  des  großem  Theils  der  ita- 
lischen Bewohnerschaft  in  den  Rahmen  des  römischen  Bürgerrechts  befestigte 
und  erweiterte  sich  der  Begriff  des  römischen  Stammlands.  Schon  im  Anfang 
dieser  3.  Periode,  offfciell  vielleicht  zum  1.  Mal  i.  J.  210,  als  es  sich  im  Senat 
um  die  Wahl  des  Dictator  Fulvius  handelte  (Liv.  27,  5),  ward  der  Begriff  des 
Ziffer  Romanus  dahin  formulirt,  daß  seine  Grenzen  diejenigen  des  italischen 
Continents  seien,  und  seitdem  gestaltete  sich  der  Dualismus  des  italischen  und 
des  provinziellen  Elements  zu  einem  socialpolitischen  Grundsatz  der  röm. 
Gesamintwelt,  welche  wir  dann  bei  Cicero  mit  dem  Orbis  Tefrarum  identi- 
ficirt  finden. 

Unter  den  menschenvemichtenden  Kriegen  der  alternden  Republik  ist  es 
schwer,  den  Fortschritt  der  Bevölkerungsziffer^  zu  constatiren,  jeden- 
falls ist  er  kein  ebenmäßiger  gewesen.  Dies  ist  gewiß,  daß  am  Anfang  dieser 
Periode,  wo  noch  die  alte  Volkskraft  nicht  erschöpft  war,  und  der  neue  sit- 
tenverderbende und  familienauflösende  Luxus  nicht  alle  Schichten  durdi- 
drongen  hatte,  Rom  dem  Höhepunkt  der  Bevölkerungsblüte  nahe  stand.  Wenn 
es  wahr  ist,  daß  zwischen  dem  1.  und  2.  punischen  Kriege  die  Gesammtzalü 
der  zum  Waffendienst  verpflichteten  Italiker  fast  800,000  betrug,  so  kann 
die  damalige  Seelenzahl  derjenigen  des  heutigen  Italiens  schwerlich  nachge- 
standen haben.  Bald  begann  allerdings  das  Sinken  der  Volkskraft,  und  die 
Sklavenbevölkerung  wuchs,  wie  die  freie  sank. 

n. 

Die  Ausdehnung  des  Reichs  und  der  Hellenismus. 

Daß  von  den  Römern  selbst  die  punischen  Kriege  als  Anfang  der  Bahn 
zur  Weltherrschaft  angesehen  wurden,  bezeugt  Gellius  (10,  27),  indem  er  er- 
zählt: In  Hteris  veieribus  memoria  exstat,  quod  par  fuii  quondam  vigor 
ei  acritudo  ampHtudoque  popuH  Romani  atque  Poeni;  neque  immerito  aestU 
matum;  nam  cum  aUis  quidem  popuHs  de  uniuscujusque  reipublicae,  cum 
Poenis  autem  de  omnium  ierrarum  imperio  decertatum.  Das 
ürtheil  über  diese  römische  Eroberungspolitik  geht  noch  immer  sehr  ausein- 
ander. Beruhte  sie  auf  nationalem  Fanatismus,  wie  die  Türkischen  Eroberungs- 
züge  emer  späteren  Zeit?  Sicherlich  nicht.   Es  war  nicht  bloß  der  Trieb  der 


1)  Znmpt  bestreitet  mit  Wsllace  den  Satz,  daM  die  Bevölkerang  der  alten  Welt  In  der  Zeit  der 
▲ntODliM  am  ■tSrksteii  gewesen  sei,  nnd  soclit  n*elisiiweisen ,  dass  die  Blttte  der  physischen  Kzaft  der 
VQUier  im  Alterthum  der  Blttte  ihrer  geistigen  Cnltor  vorangegangen,  und  daes  nach  diesem  Höbe- 
ponkt  der  physischen  Kiaft  infolge  der  vernichtenden  Kriege  und  der  wachsenden  Ehe-  nnd  Sitten- 
loaigkelt  eine  immer  grteseie  EntvSlkemng  eingetreten  sei,  die  endlich  sum  Untergang  der  alten  Welt 
giefihrt  habe.  Für  Griechenland  setzt  er  jenen  Höhepunkt  in  die  Zelt  der  Perserkrioge ,  fUr  Italien 
atsra  100  Jahre  spHter  in  die  Zeit,  als  Rom  dorch  Beilegung  des  Kampfes  zwischen  den  Patriciem  und 
Plebejern  rar  inneren  Einheit  gelangt  war.  Eine  specielle  Berechnung  der  Bevölkerung  wagt  Zumpt 
nfrlit ;  doch  vermuthet  er ,  diws  Italien  um  "üb  v.  Chr.  an  Seelenzahl  dem  heutigen  Italien  nicht  viel 
aacbatand.  £s  ist  die  Zeit  zwischen  dem  1.  u.  2.  punischen  Kriege,  als  die  Römer  gegen  die  Galller 
aoB  Po  Krieg  führten  und  ein  weiteres  Vordringen  ihrer  Feinde  fürchteten.  Es  ist  dies  die  Zelt,  welche 
apiteren  B8m.  Aatoren,  ebenso  wie  den  Griechen  die  Zeit  der  Perserkriege,  als  Massstab  der  ehe- 
maligen Kraft  Italiens  galt.  Durch  das  Übereinstimmende  Zeugniss  der  alten  Historiker  Ist  er- 
wteaett,  daas  die  R6mer  mit  Ihren  Bundesgenossen  SlO.OOO  Mann  damals  unter  Wahlen  hatten,  und  dass 
«He  Zahl  der  zum  Waffendienst  Verpflichteten  770  bis  800,000  Mann  betrug.  —  Zumpt  Ueb.  d.  Stand 
d.  BeT6Ikerung  n.  d.  Volksvermehmng  i.  Alterthum:  in  d.  Abb.  d.  Berl.  Akad.  1841.  S.  20  ff.  —  Vergl. 
Mommsen  R.  Gesch.  IT.  B.  403. 
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Aktion,  sondern  das  BewuBtseyn  einer  Caltnrmission,  welche  Rom  nicht  rasten 
ließ.  Wir  hahen  u.  A.  ein  unzweideutiges  Zeugniß  gerade  aus  der  Zeit,  wo 
die  römische  Politik  ihre  orientaUsche  Wendung  nahm,  dafür,  was  auswärts 
die  halt-  und  friedlosen  Völker  von  den  Römern  und  deren  notorischem  Ord- 
nungssinn erwarteten.  In  den  Maccabäerhriefen  wird  erzählt,  daß  Judas 
Maccabaeus  (um  160  v.  Chr.)  gegen  die  Griechen  einen  Bund  mit  den  Römern 
schloß,  „denn  er  hatte  von  ihnen  gehört,  daß  sie  selir  mächtig  wären  und 
fremde  Völker  gerne  in  Schutz  nähmen,  die  Hülfe  bei  ihnen  suchten,  und  daß 
sie  Treue  und  Glauben  hielten.^  „Solchen  Ernst  zeigten  sie  gegen  alle  ihre 
Feinde,  daß  sie  alle  diejenigen  bezwangen,  die  sich  wider  sie  setzten.  Aber 
mit  den  Freunden  und  Bundesgenossen  hielten  sie  guten  Frieden  und  hielten 
Glauben,  und  waren  mächtig  und  gefürchtet  in  allen  Landen.  Wem  sie  hal- 
fen, der  ward  geschützt  und  erhalten  bei  seinem  Königreich,  welchen  sie  aber 
strafen  wollten,  der  ward  von  Land  und  Leuten  verjagt,  und  sie  wurden  sehr 
mächtig.  Und  war  solche  Tugend  bei  ihnen,  daß  sich  keiner  zum  Könige 
machte,  es  war  auch  kein  König  da,  sondern  der  Rath;  das  waren  320  Män- 
ner, die  regiereten  wohl.  Und  jährlich  erwählte  man  einen  (!)  Anführer,  der 
in  allen  ihren  Landen  zu  gebieten  hatte,  dem  mußten  sie  alle  gehorsam  seyn. 
Und  war  keine  Hoffahrt,  Neid  und  Zwietracht  bei  ihnen**  (1.  Maccab.  8).  Wir 
ersehen  hieraus:  weiter  als  die  Kenntniß  der  consularischen  Verfassung  Rom's 
war  das  Verständniß  seiner  Mission  gedrungen,  die  ihm  als  das  Sdiwert  der 
Obrigkeit  von  Gott  selbst  gegeben  schien,  und  aus  dem  übertriebenen  Lob, 
das  höchstens  auf  das  3.,  aber  nicht  melir  auf  das  2.  Jahrh.  paßt,  leuchtet 
das  Licht,  in  welchem  der  damaligen  Völkerbangigkeit  das  straffe  Römer- 
thum  erschien:  ein  in  der  Dämmerung  aufgehender  Stern  der  Ordnung.  Man 
erkannte  den  Beruf  der  Römer  zum  allgemeinen  Wächteramt,  die  unwider- 
stehliche Kraft  ihres  Armes  und  die  vertrauenswerthe  Festigkeit  ihres  Wortes. 
Li  der  That,  wenn  wir  das  erobernde  Vorgehen  Rom's  vergleichen  mit  dem 
Benehmen  der  anderen  bekannten  Staaten  untereinander,  mit  ihren  durch- 
löcherten Bündnissen  und  willkürlichen  Befehdungen,  wenn  wir  blicken  auf 
die  zwischen  Makedonien,  Asien  und  Aegypten  so  oft  ohne  Ursach'  und  selbst 
ohne  Vorwand  geführten  Kriege,  wo  Mächte  gegen  Mächte  losbrachen  und 
die  großen  die  kleinen  überraschten  und  vertilgten,  „eben  wie  die  großen 
Fische  die  kleinen  fressen"  ^ :  da  macht  die  Politik  der  Römer  trotz  ihres 
Egoismus  den  Eindruck  der  Civilisation,  die  Trost-  und  Bodenlosigkeit  des 
Ostens  trotz  hellenistischer  Tünche  den  Eindruck  moralischer  und  politischer 
Barbarei.  Die  interessanteste  kulturgeschichtliche,  auch  für  die  Rechtsge- 
schichte wichtige  Erscheinung  in  dieser  Entfaltung  der  römischen  Herrschaft 
ist  das  Verhältniß  des  Hellenismus  zu  Rom. 

Noch  in  der  Mitte  der  vorigen  Periode  verhalten  sich  Rom  und  Hellas 
äußerlich  ganz  indifferent  zu  einander;  es  ist  kaum,  als  wüßten  sie  von  sich 
etwas,  wenn  nicht  hier  und  da  berichtet  würde,  daß  von  Rom  Gesandtschaften 
nach  dem  Lande  der  sacralen  Autorität  und  der  legislativen  Bildung  gegangen 
seien.  Während  der  Halbhellene  Alexander  Magnus  Griechenland  und  den 
Orient  erobernd  ein  Weltreich  aufrichtet,  ist  Rom  in  Kämpfe  um  seine  Exi- 
stenz und  um  die  Hegemonie  Italiens  gegenüber  den  Samniten  verstrickt.  Wie 
verschieden  ist  das  Gepräge  beider  Erscheinungen  der  doppelten  Weltbüline! 
Keine  Spur  herüber  und  hinübergehender  Fäden  des  politischen  Lebens  ist  be- 


1)  Ver^l.  MommeenR.  GMch.  I.  S.  698-701.  704.  708.  770.  814.  816. 
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merkbar.  Und  nun  in  der  gegenwärtigen  Periode?  Der  Hellenismus  wird  da 
mit  zur  Signatur  der  Zeit,  Eom  tritt  ein  in  das  aus  der  Diadochenzeit  resul- 
tirende  hellenistische  Staatensystem,  und  schon  am  Ende  dieser  Periode  ist  es 
der  anerkannte  Mittelpunkt  dieses  Systems.  Die  Herrscherin  des  Erdkreises 
ist  die  Erbin  der  alexandrinisch- hellenischen  Welt  geworden ,  und  der  Greist 
dieser  geht  allmählich  in  sie  über. 

Unter  den  Knotenpunkten  des  damaligen  Weltverkehrs  stehen  neben 
Rom  namentlich  Massilia,  Alexandria ,  Antiochia,  Ephesus,  Byzanz  und  eine 
Zeit  lang  Korinth,  lauter  Hellenistenstädte ,  neben  welchen  etwa  Dolos  im 
Osten,  Puteoli  in  Italien  und  Carthago  Nova  in  Hispanien  noch  genannt  wer- 
den können.  Von  jenen  wurden  in  unablässiger  Strömung  griechißcher  Geist 
und  orientalischer  Luxus  nach  dem  Westen  verbreitet,  und  Eom  war  selbst- 
verständlich die  Centralstätte  dieser  lockenden  und  zugleich  schlaff  machen- 
den Propaganda.  Der  aus  Euripides  und  Menander  geistig  abgezogene  kos- 
mopolitische Hellenismus  drang  durch  mancherlei  Canäle  in  das  Römerthum 
ein;  T.  Flamininus  (194),  Fulv.  Nobilior  (187),  L.  AemiL  Paulus  (167)  ftill- 
tan  die  öffentlichen  Gebäude  Rom's  mit  den  Meisterwerken  des  griechischen 
Meiseis  ^ 

Es  ist  eine  der  reizendsten  Scenen  im  Drama  der  Weltgeschichte,  wie 
die  röra.  Staatsmänner  dem  wetterwendischen  und  reizbaren  Temperament 
der  hellenischen  Staatenwelt  eine  Geduld  und  Großmuth  entgegenbringen, 
welche  durch  Nichts  außer  Fassung  kommt  2.  Wie  der  stolze,  selbstbewußte, 
thatkräftige  Mann  um  das  zarte,  schwanke  und  anmutliige  Weib  wirbt,  so 
muht  Rom  sich  um  den  Zauber ,  der  über  das  Vaterland  der  Helena  ausge- 
breitet lag.  Die  Freierklärung  der  Hellenen  durch  Flamininus  gleicht  einem 
olympischen  Mythus  mitten  im  Schatten  barbarischer  Vernichtungskriege, 
und  ist  die  Huldigung  des  Ares,  welcher  eben  von  der  Besiegung  des  Make- 
doniei-s  kommt,  um  die  Trophäe  der  Völkerfreiheit  der  hellenischen  Aphrodite 
zu  Füßen  zu  legen.  Unter  demselben  Gesichtspunkt  werden  wir  auch  geneigt 
seyn,  mild  zu  urtheilen  über  die  sonst  abenteuerliche  Art  und  Weise,  wie  die 
Romer  sich  den  Proceß  innerlicher  Annäherung  ihres  Wesens  an  den  Helle- 
nismus formulirten  oder  formuliren  ließen.  Schon  Ennius,  von  Sueton  als  Se- 
migraecus  bezeichnet,  hatte  sich  von  Einmischung  hellenischer  Ideen  und 
Traditionen,  die  besonders  in  den  ersten  Büchern  seines  annalistischen  Epos 
erkennbar  sind,  nicht  frei  gehalten.  Es  konnte  den  Römern,  als  sie  sich  neben 
den  Hellenen  und  gegenüber  den  barbarischen  Völkern  Nordeuropa's  und 
Afrika's  sahen,  nicht  entgehen,  daß  sie  mit  den  ersteren  durch  ein  besonderes 
Band  ethnischer  Verwandtschaft  zusammenhingen.  Als  die  Römer  durch  einen 
g:ltLcklichen  Kriegszug  die  illyrische  Piraterie  vernichtet  und  eine  Anzahl 
hellenischer  Städte  befreit  hatten  (229),  wurden  sie  von  den  Hellenen  zu  den 
isthmischen  Spielen  und  den  eleusinischen  Mysterien  feierlich  zugelassen  und 
so  aus  ^Barbaren  gleichsam  zu  Hellenen^  erklärt.  Auch  griechische  Ge- 
schichtsschreiber kamen  dann  den  Römern  vielfach  entgegen.  So  schrieb 
Dionys.  von  Halikamaß  (7  v.  Chr.),  die  Römer  seien  hellenischen  Bluts,  sie 
hätten  sich  schon  in  alter  Zeit  hellenischer  Schriftzeichen  bedient  und  sprächen 
eine  halbhellenische  Sprache,  Rom  sei  eine  hellenische  Stadt,  wie  selbst  aus 
den  röm.  Spielen  zu  erkennen  sei  (I,  4.  89.  90;  IV,  26;  VII,  70),  und  weit- 
läufig setzte  er  (I,  61)  auseinander,  daß  die  Römer  wegen  ihrer  troischen 


1)  Uommiieii  R.  Qesch.  t.  S.  »50.  956.      —      S)  Ders.  I.  S.  735.  7S9.  II.  S.  43.  45.  48« 
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Beimischnng  als  Hellenen  anzusehen  seien  K   Dies  ist  überhaupt  der  Sinn  der 
Lavinischen  Aeneassage. 

Kom  folgte  zunäclist  der  Neigung  vieler  italischer  Städte,  ihren  Ursprung 
an  Figuren  der  griechischen  Mythologie  und  besonders  des  troischen  Helden- 
kreises anzuknüpfen.  Der  Name  des  Diomedes,  des  Ulysses,  des  Philoktet 
taucht  in  den  Gründungssagen  italischer  Städte  häufig  auf,  und  mancher  Ort 
galt  als  troische  Ansiedelung^.  ,,Ueber  Rom's  vermeintlichen  Znsammenhang 
mit  Troja  ist  Timaeos  auf  Sicilien,  der  sein  Geschichtswerk  i.  J.  262  schlofi, 
der  erste  vollgiltige  Zeuge,  unter  den  Römern  selbst  aber  der  Dichter  NaeVius 
der  älteste  Zeuge  dafür,  und  zur  Zeit  des  ersten  punischen  Kiiegs  muß  der 
Glaube  an  die  troische  Abstammung  des  röm.  Volks  schon  sehr  festgewurzelt 
gewesen  seyn,  da  von  dieser  Zeit  an  officieller  Gebrauch  davon  gemacht 
wird . . .  Dem  König  Seleucus  sagten  die  Römer  Freundschaft  und  Bundes- 
genossenschaft nur  unt«r  der  Bedingung  zu,  daB  er  den  Biem,  den  Blutsver- 
wandten des  röm.,  Volks,  alle  Abgaben  erlasse.  Besondere  Veranlassung  zur 
Ausmalung  der  Aeneassage  gab  das  Emporkommen  der  Julier.  Cäsar  gedachte 
sogar,  wie  wenigstens  das  Gerücht  behauptete,  den  Sitz  des  Reichs  nach  Bium 
zu  verlegen. ,  Er  beschenkte  die  liier  mit  Land  und  Abgabenft'eiheit**  \  So 
war  die  vielleicht  von  Cumae  her  importirte  Sage  trotz  ihres  künstlichen  Ur- 
sprungs zum  Staatsglauben  der  Römer  erhoben  worden.  Viele  vornehme 
Familien,  sc  die  Gaecilier,  Mummier,  Junier,  führten  ihr  Geschlecht  auf  Ge- 
nossen des  Aeneas,  die  Aemilier  und  Julier  auf  Aeneas  selbst  zurück,  ja  den 
dynastischen  Hoffnungen  Caesars  mußte  diese  aeneadische  Abstammung  zur 
Verleihung  des  Nimbus  ehrwürdiger  Legitimität  dienen^.  Als  Trojersöhne 
fühlten  sich  die  Römer  den  Hellenen  verwandt  und  ebenbürtig,  dem  Orient 
und  seiher  glänzenden  Cnltur  genähert  und  schließlich  zur  Oberherrschaft  über 
die  civilisirte  Welt  beglaubigt^. 

m. 

Die  Stände.    Nobilität  und  Ritterschaftß, 

Bei  den  Römern  hat  immer  die  Ständegliederung  und  Ständeauflösung 
in  engster  Verbindung  mit  dem  Gange  der  politischen  Entwickelung  gestan- 
den. Der  Gegensatz  von  Patriciat  und  Plebs  hing  an  der  GFeschlossenheit  der 
alten  sacralen  Rechtsordnung  und  dem  Curiensystem.  Schon  die  Servianische 
Centurienverfassung  milderte  durch  Gewährung  eines  Stimmreclits  an  die 
Plebs  den  Gegensatz;  aber  erst  durch  die  politische  Gesetzgebung  von  der 
lex  Valeria  fforaäa  an  bis  zur  lex  Ogubiia  und  lex  Hortensia  ward  der  Ge- 
gensatz beseitigt,  und  es  kam  infolge  der  kx  Licinia  Sexiia  allmählich  in  der 
s.  g.  Nobilität  eine  neue  Kategorie  zur  Entstehung*^,  welche  als  die  Erbin 
des  alten  Patriciats  angesehen  werden  kann.  Die  (iesammtheit  der  patri- 
cischen  und  plebejischen  Familien,  aus  denen  Mitglieder  die  höchste  Magistra- 
tur bekleidet  hatten,  bildete  nun  einen  durch  das/u«  imaginum  auch  äußerlich 

1)  8.  Schweirler  Uöni.  Gciicli.  I.  8.  W.      —      8)  Den.  I.  S.  »10.      —      8)  Den.  I.  S.  305. 

4)  Den.  I.  8.  16.  885.      ~      6)Momm8enI.  S.  471— 8. 

6)  Llfeentnr  s.  Lange  II.  $  »2.  S.  14.  AuMerdem  E.  Belot  Hitioira  du  ekewmKw*  Bmuimhu 
eousiä.  Hatu  Mtt  rapporu  arte  tu  äiffir.  eotutUniion«  dt  Rom*  d»pm*  U  umpt  de*  rot*  ju*qn*0m 
ump»  d*a  Grarquu.   (Par,  1866). 

7}  „Wer,  wenn  «och  nar  ein  Jahr  hindnroh,  eine  künigllche  Gewalt  Über  daa  Volk  augellbc  nnd 
als  RopriSaentant  desselben  mit  den  Göttern  reikehrt  hatte,  dem  haftete  Zelt  Lebena  eine  allgenMin  an» 
erkannte  WUnlc  an,  welche  noch  so  groaae  penönllche  Tüchtigkeit  nicht  verleihen  konnte.  Ja  diese 
Würfle  ging,  den  nationalen  Vori^tellnngen  von  dem  VerhUItnlaae  der  FamUie  com  Individuum  geiuMaa, 
jiuch  auf  die  Sühne  und  Nachkommen  de«  Erwählten  über."    Lange  Alterth.  II.  f  91  s.  A. 
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gekennzeichneten  Gegensatz  zu  den  übrigen  Familien,  zu  der  nnausgezeich- 
neten  Menge ,  Plebs  im  neuem  Sinnet  Der  Senat  war  gewissermaßen  das 
Organ  des  neuen  Standes,  welcher  zuletzt  nahe  daran  war,  das  ganze  Staats- 
regiment oligarchisch  zu  gestalten^.  Es  ist  freilich  dazu  ebensowenig  gekom- 
men, wie  dazu,  daß  der  Amtsadel  ein  Erb-  oder  Geburtsadel  im  vollen  Sinne 
geworden  wäre;  und  daß  dies  verhindert  und  eine  gewisse  Flüssigkeit  der 
Standesgrenzen  erhalten  wurde,  ist  namentlich  auch  durch  die  ritterschaft- 
liche Standesformation  bewirkt  worden,  welche  sich  gleichfalls  im  Zusammen- 
hange mit  politischen  Neuerungen  vollzog. 

Die  Centurienverfassung  stellte  eine  Eegion  des  Bürgerthums  dar,  unter 
und  über  welcher  besondere  Schichten  entstehen  konnten.  Proletarier 
waren  diejenigen  Bürger,  die  unter  der  Classenordnung  standen;  die  Verän- 
derungen in  Betreff  ihrer  hingen  mit  dem  Soldwesen  zusammen^.  Ebenso  bil- 
dete sich  eine  über  den  Classen  rangirende  Schicht  in  den  Eittern,  im  Sinne 
eines  Standes,  welcher  sich  von  den  Beitem  des  alten  Militärwesens  und  auch 
von  der  Nobilitat  als  solcher  unterschied.  Der  Ausgangspunkt  dieser  Ent- 
wickelnng  ist  vielleicht  die  neue  Heeresordnung  des  Camillus  gewesen/  welcher 
den  besoldeten  Reiterdienst  mit  equi  privaä  einführte.  Schon  Valerius  Popli- 
cola  hatte  durch  Verleüiung  von  equi  publici  an  400  Plebejer  einen  ßeiter- 
dienst  neben  den  alten  Servianischen  Reitercenturien  eingerichtet;  Weiter 
ging  Camillus,  welcher  behufs  militärischer  Stärkung  eine  Pflicht  zum  Rei- 
terdienst allen  höchstbegüterten  Bürgern  auferlegte.  Durch  den  census 
equesler  (von  100,000  As  oder  400,000  Sesterzen)  wurde  gewissermaßen 
eine  oberste  Rangclasse  in  der  Bürgerschaft  geschaffen,  welche  neben  oder 
viebnehr  über  dem  alten  Classensystem  bestand,  und  in  welcher  (die  reichen) 
Patricier  und  Plebejer  sich  ebenso,  wie  in  der  Nobilitat,  zusanmienfanden^. 
Nicht  leicht  gelangten  nunmelir  Andere,  als  dieser  Rangclasse  Angehörige  in 
die  Reitercenturien,  zum  summum  imperium  und  folglich  zur  Nobilitat,  sowie 
in  den  Senat,  und  so  stellte  sich  der  weitere  Kreis  der  Höchstbesteuerten  als 
eine  bürgerliche  Stufe  zwischen  die  Nobilitat  und  die  Menge,  und  nahm  das 
Gepräge  eines  Standes  an^.  Politische  Anerkennung  fand  diese  Standesfor- 
mation eigentlich  erst  durch  Uebertragung  der  Richterqualität  auf  die  Mit- 
glieder des  Ritterstandes;  aber  schon  seit  der  Zeit  des  Appius  Claudius  Caecus, 
als  das  staatliche  Pachtungssystem  bei  den  immer  großartiger  werdenden 
öffentlichen  Bauten  sich  zu  entwickeln  anfing,  und  unter  dem  Einflüsse  der 
in  der  Censur  des  Q.  Fabius  inaugurirten  Reaction  wider  das  Appische  Comi- 
tiensystem  trat  die  sociale  Bedeutung  des  Ritterstandes  im  weitem  Sinne  her- 

1)  mDms  der  gentlliciache  Namenflzwang  fUr  die  Plebejer  nicht  rechtlich  ron  Hans  aus  bestand, 
iiAgl  nicht  bloMS  daraoa,  daw  der  gentllicUche  Verband  >le  überhaupt  nicht  elnachloas,  sondern  es  wlnl 
aach  ron  Jenen  Decreten,  die  einzelne  Vornamen  gewissen  Oeschlechtem  untersagten,  ausdrilckltch 
and  wiederholt  bemerkt,  dass  sie  sich  nur  auf  die  piutrlcischen  Gentüen  bexogen.  Aber  die  ganxe  Ent- 
vickelung  des  Plebejerthuais  besteht  in  dem  allmählichen  Ansichnehmen  der  patrlcischen  Reservat - 
rechne,  mit  welchen  die  adeligen  FreiheltsbeschrÜnknngen  bis  so  einem  gewissen  Qrade  unzertrennlich 
rerknttpft  waren.  Die  Nenbiirgerschaft ,  namentlich  die  plebejische  Nobilitat  hat  In  allem  Uebrigen 
»Ich  nach  dem  Muster  der  Altbttrgerschaft  gleichsam  in  Geschlechter  constitxilrt  und  Ihr  Erbrecht  uach 
der  patriciachen  Agnation  und  Oentilltät  gestaltet,  obwohl  beide  Begriffe  nach  Utestem  Recht  »nf  Ple- 
bejer sicher  keine  Anwendung  litten.  Es  war  nur  folgerecht,  auch  die  patricische  Namenordnung  in 
der  Art  auf  die  Plebs  zu  Übertragen,  dass  die  plebejische  Qnast-(jens  so  gut  wie  die  wirkliche  patri- 
clsehe,  sich  n'cht  bloss  einen  geschlossenen  Kreis  ron  Vornamen  setzte,  sondern  diese  auch  ausschlless- 
ilch  ans  jenen  16  allgemein  gültigen  anslas;  und  so  finden  wir  es."  Mommsen  Rom.  Forschungen 
(Beri.  1864)  S.  27-». 

2)  Lange  11.  §  91  a.  E.  nnd  §  93  a.  A.      —     3)  Vergl.  Cunus  §  118.  119. 

4)  Lange  n.  f  92.  (S.  19). 

5)  Lange  (S.  20)  zeichnet  den  Etagenban  so:  „Die  gewesenen  Magistrate  waren  die  Elite  der  Nn. 
bilttiU  nnd  des  Senats,  die  Nobilitat  mit  dem  Senate  war  die  Elite  der  «ynii««  tquQ  pukHeo,  diese  wa- 
ren die  Elite  der  Inhaber  des  c^ntuw  equesler^  und  diese  wiederum  waren  die  Elite  der  übrigen  Bttr- 
Senebaft,  zunächst  der  ersten  Classe." 
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vor  ^  Verstärkt,  ward  diese  Bedentang  dann  durch  das  Wachsthnm  der  ma- 
teriellen Interessen,  den  Aufschwung  des  römischen  Handels  und  die  im 
Dienste  des  jHandels  stehende  und  sich  steigernde  Macht  des  Kapitals,  welche 
den  Ritterstand  als  Kapitalistenstand  erscheinen  ließ.  Aus  ihm  gingen  die 
Staatspächter  und  Staatspächtergesellschaften  hervor;  er  wagte  es,  alte 
Vorrechte  der  Nobiles,  bez.  der  Senatoren,  z.  B.  den  aureus  anuhcs,  die  ioga 
praetexta  der  Söhne,  auf  sich  zu  übertragen.  Die  zwei  Scheffel  Einge  von 
Senatoren  und  Rittern  in  der  Schlacht  bei  Cannae  bezeugen  diese  Entwicke- 
lung  des  Ritterstandes,  welche  den  Revers  darstellt  zu  dem  Bilde  des  befestig- 
ten Nobüitätsregiments^.  Anderseits  fülirte  gerade  diese  Verschlingung  des 
„Industrieritterthums^  mit  Handel  und  Speculation  zu  einer  Scheidung 
zwischen  diesen  Equiles  und  den  Nobiles,  Ein  Ausdruck  dieser  Scheidung  ist 
wohl  in  der  berühmten  lex  Claudia  zu  finden,  welche  um  d.  J.  220  v.  Chr. 
vorsclifieb:  ne  quis  Senator  cuive  Senator  pater  /uisset,  manümam  navem, 
quae  plus  quam  trecentarum  ämphorarum  esset,  haberet,  woran  sich  „das 
später  als  bestehend  erwähnte  Verbot  der  Betheiligung  an  Liefemngsgeschäf- 
ten  derTublicanen^  geknüpft  haben  mag 3.  So  sollte  das  Ineinanderfließen 
der  beiden  Kreise:  Nobilität  und  Ritterstand,  verhütet  werden. 

Als  auf  die  glänzende  Actionszeit  der  Nobilität  nach  dem  zweiten  pu- 
nischen  Kriege  endlich  eine  Zeit  der  oligarchischenExclusivität  und  Erstarrung 
folgte,  ward  der  Ritterstand  zur  Basis  für  die  Angriffe  der  Volkspartei  auf 
jenes  Regiment.  In  der  Gracchischen  Revolution  gelang  mit  der  lex  Sempra- 
nia  judiciaria  der  entscheidende  Schritt,  durch  welchen  der  Ritterstand  in 
Besitz  der  Richterfunctionen  kam  und  mithin  eine  staatsrechtliche  Stel- 
lung erhielt*. 

Nachdem  durch  die  Jugurthinischen  Bestechungen  das  Ansehn  der  Nobi- 
lität ihren  Hauptstoß  erhalten  hatte,  konnte  C.  Marius  als  Vertreter  der 
Volkspartei  und  des  Ritterstandes  zugleich  entscheidende  Schläge  gegen  jene 
ausführen.  Der  Kampf  der  Optimaten  und  Populären  wogte  mit  wechselndem 
Erfolge.  Auf  den  Bundesgenossenkrieg  folgten  die  Bürgerkriege,  auf  die  Herr^ 
Schaft  der  Marianer  die  Restauration  des  Sulla.  Die  alten  Standesgegen- 
sätze verloren  sich  in  der  allgemeinen  Auflösung  der  öffentlichen  Zustände 
und  im  Widerstreite  politischer  Parteien,  welche  sich  je  nach  den  Situationen 
und  Interessen  des  Augenblicks  wandelten,  mehr  und  mehr  um  hervorragende 
Persönlichkeiten  gruppirten  und  durch  sie  mehr  als  durch  Staatsprincipien 
bestimmen  ließen.  Wie  das  Patriciat  hinter  der  Nobilität  zurückgetreten 
war,  so  bildete  sich  infolge  der  Maßregeln  des  Augustus  ein  Senatorenstand 
ans,  welcher  an  die  Stelle  der  republikanischen  Nobilität  trat. 

IV. 

Die  Centurienreform. 

Es  waltet  über  den  Anfängen  der  3.  Periode  ein  eigenthümliche'r 
Unstern  (Verlust  der  2,  Decade  des  Livius!).  So  bedeutend  der  Umschwung 
ist,  welchen  in  dieser  Zeit  das  römische  Leben  theils  nachweisbar,  theils 
vermuthlich  erfuhr,  dennoch  ist  die  rechtsgeschichtliche  Doctrin  immer  ver- 
hältnißmäßig  theilnahmlos  an  diesem  Wendepunkt  vorübergeeilt,  und  nun, 

1)  B.  Lange  U.  §  »8.  S.  81—84.      —      2)  Fit.  2,  6,  18.    Lange  §  108.  S.  148. 

3)  Liv.  21,  63;    Aseon.  94;    Dio  Cusm.  U,  10.  —  Lange  II.  $  103  (S.  141—4). 

4)  Lange  m.  §  188  ^S.  39). 
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da  wir  nns  entschließen,  hier  Halt  zn  machen,  müssen  wir  uns  gestehen,  wie 
schwankend  der  Boden  ist,  auf  welchem  wir  Halt  machen.  Wieviel  Wolken- 
schatten schwebt  noch  über  dem  von  hier  sich  ausdehnenden  Gefilde  der  rö- 
mischen Provinzialwelt,  über  dem  Begriff  der  provincia,  über  der  Erweiterung 
und  ümgestaltong  dieses  Begriffs,  über  den  Anfängen  nnd  der  Entwicklung 
der  neuen  Institution  der  Prorogationen  imperii!  Welche  Unvollständigkeit 
der  Einsicht  in  den  complicirten  Receptionsproceß  ^e»jm  gentium  verdunkelt 
hier  unsem  ümblick!  Welche  Zweifel  bestehen  noch  über  das  Auftreten  der 
processualen  formulae  und  die  Zeit  der  lex  Aehutia!  Und  ebenso  überkommt 
uns  ein  Gefühl  der  Unsicherheit,  wenn  wir  vor  die  Frage  treten,  in  welchen 
Zeitpunkt  das  wichtigste  Ereigniß  der  Comitiengeschichte  in  den  letzten  Jahr- 
hunderten der  Bepublik  fällt. 

A,  Die  Zeit  der  Genturienreform  anlangend,  so  ist  zunächst  zu  berück- 
sichtigen, daß  nach  der  Bemerkung  des  Dionysius  (4,  21)  die  Reform  eine 
entschieden  demokratische  Tendenz  hatte,  und  daher  von  den  aus  der  Nobili- 
tat  hervorgehenden  Gensoren  schwerlich  früher  zugelassen,  bez.  ins  Werk  ge- 
setzt wurde,  als  nachdem  die  alte  aristokratische  Glassenordnung  aufgeliört 
hatte,  für  die  Nobilität  einen  besonderen  Werth  zu  haben;  diesen  Werth  aber 
verlor  die  Servianische  Glassenordnung  erst  seit  der  lexHortensia  (287  v.Ghr.), 
wodurch  die  legislative  Gompetenz  der  Tributcomitien  derjenigen  der  Gentu- 
riatcomitien  völlig  gleichgestellt  wurde.  Hiermit  stimmt,  daß  Livius  (10,  22) 
noch  für  d.  J.  296  v.  Ghr.  die  Prärogative  der  Reitercenturien,  deren  Besei- 
tigung ein  Moment  der  Genturienreform  war,  als  bestehend  erwähnt,  und  daß 
Livius  und  Dionysius  in  den  Schilderungen  des  4.  Jahrhunderts  v.  Ghr.  nir- 
gends dieser  Reform  gedenken.  Die  erste  Dekade  des  Livius  reicht  bis  zum 
J.  262,  seine  dritte  Dekade  aber  beginnt  mit  d.  J.  218 ,  und  in  dieser  wird 
die  Reform  als  Thatsache  vorausgesetzt  ^.  Die  Zeit  derselben  muß  also  in  den 
Zeitraum,  dessen  Schilderung  in  der  2.  Dekade  enthalten  war  und  uns  verlo- 
ren gegangen  ist,  fallen. 

Einen  femerweiten  Anhalt  gewährt  die  gelegentliche  Erwähnung  der 
Reform  bei  Livius  (1,  43),  indem  dieser  angibt,  sie  seipost  expletas  quinque 
et  triginia  trihus  (241  v.  Ghr.)  erfolgt.  Es  liegt  nahe,  diese  Worte  einfach 
dahin  zn  verstehen,  daß  die  Reform  alsbald  (nicht  lange)  nach  der  Erfüllung 
der  höchsten  Tribuszahl  erfolgt  sei;  ja  es  liegt  nahe,  anzunehmen,  daß  beide 
Momente,  die  Erhöhung  der  Tribuszahl  auf  35  und  die  Genturienreform,  in 
Zusammenhang  standen ,  indem  die  Reform  in  einer  Verbindung  des  Tribus- 
systems  mit  dem  Glassensystem  bestand,  und  daher,  seitdem  sie  geschehen, 
eine  Veränderung  der  Tribuszahl  das  combinirte  Tribüs-Genturiensystem  ge- 
stört haben  würde.  Unter  den  Gensuren  nun,  welche  während  der  Zeit  241 
bis  218  überhaupt  in  Frage  kommen  könnten  —  die  des  Aurelius  Gotta  und 
Fabius  Buteo  (241)  und  die  des  Flaminius  und  Aemilius  Papus  (220)  — 
meint  Lange  ^,  sei  die  erstere  wahrscheinlich  als  die  Schöpferin  anzusehen. 
Die  Reform  würde  hiemach  gerade  am  Beginn  unserer  Periode  stehen. 

B,  Den  Modus  der  Reform  anlangend,  so  ist  bemerkt  worden,  aus 
Dion.  4,  21  ergäbe  sich,  daß  die  Genturien  in  der  neuen  Ordnung  nicht  in 
Wegfall  kamen,  sondern  eine  Eintheilung  blieben,  und  daß  die  Aufrufung  der 
Centurien  geändert  wurde.  Hiermit  stimmt  es  tiberein ,  wenn  aus  verscliiede- 
nen  Stellen  des  Gicero,  Livius  und  Gellius  entnommen  wird,  daß  die  Einthei- 


1)  U«.  24,  7-9;  26,  22;  27,  «.      —      2)  R.  Altcrtb.  II.  S  188  (S.  432). 
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lang  in  centuriae  seniorum  nnd  juniomm,  sowie  die  Unterscheidong  der  Ser- 
vianischen 5  Classen  aach  in  dem  reformirten  System  statthatten,  und  daß  in 
demselben  eine  durch  jedesmalige  Ansloosung  bestimmte  Centarie  (die  s.  g. 
centuria  praerogativa,  oder  schlechthin  praerogativa  genannt)  bei  den  Ab- 
stimmungen voranging.  Außerdem  ist  aus  Liv.  1,  43  speciell  zu  entnehmen, 
daß  in  dem  neuen  System  die  Tribuseintheilung  mit  der  Centurienordnung 
combinirt,  d.  h.  in  irgend  einer  Weise  auf  sie  übertragen  wurde,  und  zwar  so, 
daß  fortan  die  Centurien  als  organische  Abtheilungen  der  Tribus  erschienen, 
die  einzelne  Centurie  nach  der  Tribus,  zu  welcher  sie  gehörte,  bezeichnet 
worde,  daß  hier  die  Tribuszahl  durch  Theilung  der  seniores  imd  jufüores  eine 
Art  Verdoppelung  (70  TribushiÜften)  erfuhr,  und  daß  die  Zahl  der  Centurien 
jetzt  eine  andere  war,  als  vorher.  Zudem  ergibt  sich  aus  Cic.  pr.  Plane.  20, 
daß  die  Centurien  zu  Abtheilungen  der  Tribus  wurden. 

Zu  diesen  Momenten  in  Verbindung  mit  dem  Umstände,  daß  die  Reform 
im  demokratischen  Sinne  der  Zeit  erfolgte,  paßt  nun  am  besten  die  zuerst  von 
Octavius  Panthagathus^  im  16.  Jahrh.  aufgestellte  Meinung,  das  Tribus- 
princip  sei  in  der  Weise  auf  die  Centurienordnung  übertragen  worden,  daß  in 
jeder  der  35  Tribus  zwei  Mal  fünf  =10  Centurien  unterschieden  wurden 
und  folglich  statt  der  Servianischen  Zahl  von  170  centuriae  pedUum  nun 
350  solcher  Centurien  bestanden.  Auf  diese  Weise  ordnete  sich  die  Abstim- 
mung in  den  neuen  Centuriatcomitien  nach  den  35  feststehenden  Tribus,  ein- 
schließlich der  4  tribus  urbanae,  aber  innerhalb  jeder  Tribus  stellten  sich  die 
5  Classen  in  zwei  Reihen  als  seniores  jmd  juniores,  folglich  je  10  Stimmkür- 
per  dar;  nur  innerhalb  der  einzelnen  Tribus  kam  das  Classenprincip  zur  (xel- 
tung,  und  der  Vorzug  der  Wohlhabenderen  vor  den  Unbemittelten  beschränkte 
sich  nun  darauf,  daß  die  wenigen  Theilnehmer  der  ersten  Classe  ebenso  viel 
Sünmigewicht,  als  die  größere  Anzahl  der  zu  einer  anderen  Classe  Gehörigen 
hatte;  nicht  mehr  die  Uebereinstimmung  der  unter  die  35  Tribus  vertheilten 
ersten  Classe,  sondern  überhaupt  nur  die  Uebereinstimmung  von  3  Classen 
(aller  35  Tribus)  erzielte  eine  Majorität. 

Die  Ausloosung  der  voranstimmenden  Centurie  scheint  auf  den  Kreis  der 
Centurien  erster  Classe  beschränkt  gewesen  zu  seyn,  so  daß  weder  die  Ritter- 
centurien,  noch  die  4  unteren  Classen  dabei  concurni'ten.  Uebrigens  ist  anzu- 
nehmen, daß  sowohl  die  18  Rittercenturien,  als  auch  die  4  Centurien  der  Werk- 
und  Musikleute,  und  die  centuria  capiie  censorum  in  und  bez.  neben  der 
neuen  Ordnung  fortbestanden,  so  daß  lüemach  die  Gesammtzahl  der  Centurien 
oder  Stimmkörper  350  f  18-|-4  + 1  =  373  betrug,  welche  der  alten  Gesammt- 
zalil  von  170+18+4-^1  =  193  Centurien  gegenübersteht. 

In  der  Prärogative  der  Centurien  erster  Classe,  in  der  Beibehaltung  des 
Classenuntersclüeds,  der  Rittercenturien  und  der  Unterscheidung  der  centu- 
riae seniorum  von  den  centuriae  juniorum  sind  noch  aristokratische  Züge  zu 
erkennen,  durch  welche  auch  die  neuen  Centuriatcomitien  sich  von  den  eigent- 
lichen Tributcomitien  unterschieden  und  in  Urnen  das  reine  Massenübergewicht 
verhütet  wurde:  ein  Gedanke,  welchem  Cicero  (de  leg.  3, 19)  in  den  Worten 
Ausdruck  gegeben  hat:  descriptus  populus  coisu,  ordinibus,  aetatibus  plus 
adhibet  ad  suffragium  consilii,  quam  fuse  in  tribus  convocatus. 

C.  Es  sind  späterhin,  in  den  letzten  Jahrhunderten  der  Republik,  nocli 
Veränderungen  in  der  Stimmeinrichtung  der  Tribus  und  Centurien  vorgenom- 


1)  Vei^l.  tierlneh  Hlstor.  Studien  I.  S.  U'tff.  Üecker-Marquardt  AUerth.  II.  3.  8.  ».  Lanpe 
Alterth.  II.  §  118  (S.  439). 
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men  worden.  Solches  deatet  z.  B.  Liv.  40,  51  an;  von  Sulla  erzählt  Appian 
{beli,  cw,  1,  59)  j  er  habe  die  Absicht  gehabt ,  das  System  der  Servianischen 
Centorien  wieder  herzustellen.  Ueber  die  Bedeutung  der  späteren  Verän- 
derungen gehen  die  Ansichten  gleichfalls  auseinander;  die  Nachrichten  sind 
änfierst  spärlich  und  ungenau,  was  sich  aus  der  Unbedeutendheit  des  Einflus- 
ses erklärt,  welchen  überhaupt  die  Centurienreform  auf  die  politische  Ge- 
schichte Eom's  gehabt  hat.  Ausführlich  verbreitet  sich  über  den  Modus  der 
Reform  Plüß  ^  welcher  dieselbe  zwar  mit  den  meisten  Neueren  in  d.  J.  241 
V.  Chr.  setzt,  aber  in  Uebereinstimmung  mit  der  Niebuhr-Puchta'schen 
Ansicht  den  Wegfall  der  Olassen  und  der  Ritter-  und  Nebencenturien  annimmt, 
and  die  demokratische  Tendenz  der  Reform  verneint.  Außerdem  unterschei- 
det er  drei  Perioden  der  Reform:  1.  Periode  241—179:  Jede  Tribus  zerfällt 
in  2  Gentnrien  (eine  der  Alten  und  eine  der  Jungen),  also  70  im  Ganzen; 
2.  Periode  179 — 86:  Die  70  Centurien  sind  Unterabtheilungen  der  35  Tribus, 
die  nun  unabhängig  von  den  localen  Tribus  als  besondere  Stimmtribus  formirt 
werden;  3.  Periode  vom  Bundesgenossenkrieg,  bez.  Sulla  bis  Augustus:  Diese 
70  Alterscenturien  seien  wieder  als  Abtheilungen  der  Lokaltribus  eingerich- 
tet worden,  infolge  des  Eintritts  sämmtlicher  Italiker  ins  römische. Bür- 
gerrecht. 

V. 

Die  Restauration  durch  Sulla. 

A.  Von  der  Gracchenzeit  an  ist  der  römische  Staatsorganismus  in  einer 
wogenden  Bewegung  begriffen,  welche  so  tief  ging,  daß  sie  entweder  den  Un- 
tergang oder  doch  eine  bedeutende  Umgestaltung  der  Republik  herbeiführen 
mußte.  Gaius  Sempronius  Gracchus,  L.  Cornelius  Sulla  und  C.  Julius  Caesar 
sind  die  drei  Persönlichkeiten,  in  welchen  sich  die  drei  Stufen  dieser  Bewegung 
zusammenfassen:  der  jüngere  Gracchus,  welcher  das  Volkstribunat  auf  die 
Spitze  treibt,  ein  „hauptstädtisches  Bürgerproletariat *^  schafft,  den  staats- 
rechtlichen Vorzug  Italiens  vor  der  überseeischen  Welt  erschüttert,  dem 
neuen  Ritterstand  eine  rechtliche  Basis  verleiht  und  den  Senatseinfluß  im  Re- 
gierungsplan bricht,  —  Sulla,  welcher  dem  gestörten  Staatswesen  mitten  im 
Strome  der  Agitationen  und  Reformen  noch  einmal  in  Anknüpfung  an  die 
alten  nationalen  Principien  einen  Schwerpunkt  zu  sichern  versucht  (i.  J.81)  — 
Caesar,  welcher  die  disjecta  membra  rei  publicae  in  seiner  Person  vereinigt, 
am  sie  auf  ein  ganz  neues  Fundament  mit  ausgeprägt  monarchischer  Perspek- 
tive zu  versetzen. 

Was  keinem  dieser  Männer  gelingen  konnte,  weil  weder  der  Mann  belbst, 
noch  die  Zeit  überhaupt  dazu  reif  war,  das  gelang  dem  Octavian,  in  wel- 
chem sich  die  Gunst  der  Umstände  mit  so  viel  Maß,  Ausdauer,  Klugheit 
und  Schöpferkraft  vereinigte,  daß  die  rettende  Formel  gefunden  und  ein 
neuer  Lebensodem  geschaffen  wurde.  Drei  Jahrhunderte  erhält  sich  das 
großartige  Augustische  Staatssystem;  die  antike  Kulturwelt  feiert  in  ihm 
ihren  Nachsommer,  die  letzte  Stufe  der  Classicität  kommt  da  zur  Er- 
scheinung. 

Sulla  und  Caesar  ragen  unter  den  Gestalten  des  Uebergangs  mächtig 


1)  Entwlckelang  d.  CenturienverfaM.  i.  il.  beiden  letzten  Jahrhh.  der  ROm.  Republ.  (1870).    Dacn. 
CU«oii  i.  d.  Heidelberger  Jahrbb.  d.  Lit,  187S.  S.  821.237. 
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hervor  * ;  von  ihnen  führt  die  geradeste  Linie  auf  den  Regenerator  des  Orbis 
Romanus,  der  mit  Recht  den  Namen  Angustus  xat  iSo^i^v  trägt.  Wenn 
wir  aber  diese  drei  Gestalten  in  Eine  Linie  stellen  und  die  neue  Regentschaft 
vergleichen  mit  der  alten  des  Regnum,  so  stellen  sich  die  Namen  des'Ancus 
Martius,  Tarquinius  Priscus  und  Servius  Tullius  daneben  ^  und  es  ergibt  sidi 
eine  lehrreiche  Parallele  2.  Gleichwie  die  Thaten  jener  drei  (tyrannischen) 
Regenten^  zu  einer  neuen  Heerverfassung  führten,  welche  die  Gestalt  eines 
„dyarclüschen''  Staatswesens  annahm:  so  ersteht  auch  aus  den  bürgerlichen 
Wirren  der  alternden  Republik  ein  neues  Heerwesen ,  mit  dessen  Bausteinen 
Angustus  seinen  gewaltigen  Neu-  und  Umbau  ausführt  und  wieder  eine 
„dyarcliische^  Staatsordnung  gründet.  Der  Unterschiede  zwischen  jenem 
alten  und  diesem  neuen  System  bleiben  freilich  genug ,  auch  wenn  wir  noch 
hervorheben,  daß  beide  Schöpfungen  ein  tyrannisirender  Zug  durchweht, 
mit  der  politischen  eine  sociale  Arbeit  dort  und  hier  zusammengeht,  und 
beide  Umgestaltungen  sich  gleicheniv^eise  unter  fremdländischen  Einflüssen 
vollziehen.  Denn  die  Servianische  Wehrverfassung  ist  auf  Offensive,  die 
Augustische  auf  Defensive  berechnet;  jene  vollendet  den  Republikanismns, 
diese  leitet  den  Monarchismus  des  Staatswesens  ein. 

Der  Vergleich  ist  verkehrt,  welcher  den  Angustus  mit  dem  Romulus  zu- 
sammenstellt, denn  Angustus  legt  nicht  eine  absolut  neue  Basis;  dies  bleibt 
dem  Diocletian  vorbehalten,  welcher  an  die  Stelle  des  römischen  ein  vollstän- 
dig neues,  kosmopolitisches,  univei^selles  System  setzt.  Vielmehr  ist  der  Re- 
gent Angustus  mit  dem  Regenten  Servius  Tullius  zusammenzustellen,  indem 
beide  einen  Neubau  aufführen  und  diesen  so  weise  mit  dem  bisherigen  Staats- 
bau verbinden,  daß  alle  Functionen  des  öffentlichen  Lebens  (relativ)  gesunden 
und  zu  neuer  Entfaltung  kommen:  beide  eben  darin  ächte  Römer,  daß  sie 
nicht  Abbruch^ und  Neubau  beliebten,  sondern  den  Neubau  unter  Wahrung 
des  bisherigen  aufführten,  und  daß  sie  sich  um  (nachträgliche)  Legalisirung 
ihrer  Neuerungen  bemühten.  Geht  nun  von  diesem  festen  Vergleichungs- 
punkte aus  unser  Bück  rückwärts,  so  treten  ganz  von  selbst  Tarquinius 
Priscus  und  Caesar,  Ancus  Martins  und  Sulla  neben  einander;  nicht  als  hätten 
sich  diese  Späteren  jene  Früheren  bewußt  zum  Vorbild  genommen ,  sondern 
weil  in  diesen  Personen  sich  große  Entwickelungsstufen  im  dialektischen  Be- 
wegungsprocesse  des  R(')merthum8  darstellen  und  ein  hmeres  Gesetz  römischer 
Lebensconsequenz  sich  auswirkt.  Gleichwie  Tarquinius  den  Versuch  macht, 
den  Rahmen  der  alten  Ordnung  zu  sprengen,  aber  dieser  Versuch  am  Fels 
römischer  Art  und  Tradition  scheitern  muß :  so  scheitert  auch  Caesar  mit  seinem 
revolutionären  Plane,  die  Republik  imter  den  Trümmern  des  senatorischen  Regi- 
ments zu  begraben.  Und  gleichwie  Ancus,  der  erste  unter  den  tyrannisiren- 
den  Regenten,  den  Staat  noch  ganz  im  alten  Rahmen  hält,  aber  zugleich  in  der 
Heranziehung  der  Plebs  eine  neue  Aera  vorbereitet:  so  hat  auch  Sulla  unter- 
nommen, den  Staat  noch  einmal  auf  die  rein  republikanischen  Füße  zu  stellen, 
die  freilich  zu  altern  und  zu  wanken  begannen ,  aber  zugleich  kündigt  sich  in 


1)  Ich  kann  die  BewonderttAg  nicht  unbedingt  thelleil,  Welche  Mointnuett  (&.  Gesch.  II.)  dem 
rachgierigen  Oains  Gracchus  zollt:  er  war  ein  unreif ea  und  doctrinäreB  Genie,  welches  so  jang 
war,  am  das  Maas»  setner  Zelt  und  seiner  eignen  Kraft  ku  verstehen.  Was  er  in  der  Reife  der  Jahre 
hKtte  werden  kUnnen,  wissen  wir  nicht.  Nene  Gedanken  werden  immer  Irgendwo  auin  1.  Mal  aDsge- 
sprochen,  aber  nicht  ihr  Aussprechen,  sonclem  ihr  Verstehen  und  Ilire  (Erhebung  in  die  Sphäre  der 
RealilUten  macht  den  grossen  Mann.    £rst  August  hat  geschaflTen,  was  Gracchus  geahnt  hat. 

2)  8.  Cursus  S  70.    Excune  (sd.  3.)  S.  78-80. 

8)  Ob  weiter  auch  Tiberius,  der  dialektische  Despot,  vergleichbar  Ist  mit  Tarquinius  Superlms,  wel- 
cher die  letzten  Consequenxen  der  tyrannischen  Kegentschaft  sog,  bleibe  hier  dahingestellt. 
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der  Snllanisch -Marianischen  Zeit  der  neue  Militarismus  an,  welcher  sich  vom 
Bürgerthum  loslöst  und  in  den  Militäreolonien  die  dann  von  Augustus  ausge- 
baute Straße  signalisirt.  Was  ich  von  Ancus  sagte ^,  daß  er,  der  Vor- 
läufer des  Servius,  rück-  und  vorwärts  weise,  das  kann  ebenso  von  SuUa  ge- 
sagt werden. 

Sulla  ist  unter  allen,  durch  die  wogende  Fläche  der  Eevolution  in 
die  Höhe  getragenen  Männern  der  einzige,  welcher  genial  und  besonnen 
zugleich  das  Staatsschiff  wieder  in  eine  geordnete  Bahn  zu  steuern  und  als 
{tiegreiches  Parteihaupt  doch  so  viel  römische  Selbstverleugnung  zu  üben 
verstand,  um  seine  Person  hinter  die  des  Staats  zu  stellen  und  seine  Macht- 
füUe  nicht  zum  Umsturz,  sondern  zur  Rettung  des  Bestehenden  zu  verwenden. 
Wer  mag  ohne  Prophetenthum  sagen,  ob  es  ein  Irrthum  war,  daß  Sulla 
meinte,  die  republikanischen  Kräfte  des  Römerthums  so  weit  wieder  anfrischen 
und  beleben  zu  können,  daß  mit  ihnen  noch  ein  Mal  eine  Staatsordnung  im 
alten  Styl  für  Jahrhunderte  gelingen  könne;  ein  genialer  Griff  war  es  jeden- 
falls, den  Sulla,  der  Perikles  Rom's  that,  als  er  die  beiden  Cardinalabnormi- 
täten  des  römischen  Staatswesens,  das  Volkstribunat  und  das  Proconsulat, 
welche  über  ihr  natürliches  Bett  weit  hinausgetreten  waren,  wieder  in  dieses 
bannte.  Das,  woran  schließlich  die  Republik  zu  Grunde  ging,  hat  Sulla  auf 
em  Minimum  der  Gefährlichkeit  reduciren  wollen.  Damit  hat  er  sich  noch  ein 
Mai  in  den  Centralpunkt  des  Römerthums  gestellt  und  von  da  aus  die  Peri- 
pherie des  Staatswesens  einer  Correktur  unterworfen,  die  vielleicht,  wenn 
nicht  Pompejus  und  Caesar  gefolgt  wären,  hätte  heilbringend  seyn  und  für 
geraume  Zeit  ausreichen  können. 

B.  „Als  Sulla  von  Asien  aus  über  Griechenland  nach  Italien  zurück- 
kehrte (83  V.  Chr.),  konnte  er  auf  Thaten  hinweisen,  die  zu  den  größten  der 
röm.  Geschichte  gehören.  Als  ein  Jalirhundert  früher  Antiochus  auf  dem 
Wege  nach  Italien  in  Griechenland  einbrach,  hatte  er  zwar  Hannibal  auf  sei- 
ner Seite,  aber  die  griechische  Bevölkerung  gegen  sich.  Jetzt  hatte  sich  der 
Orient  mit  Griechenland  verbündet.  Die  asiatischen  Griechen  hatten  das  ent- 
setzliche Blutbad  unter  den  Römern  und  Italem  angerichtet,  das  durch  die 
Mafise  der  Erschlagenen,  durch  die  verrätherische  Art  des  Üeberfalls  ohne 
Gleichen  war.  Der  Abfall  der  reichsten  Provinz  des  röm.  Reichs  in  dem 
Augenblick,  als  in  Rom  der  Bürgerkrieg,  in  Italien  der  Bundesgenossenkrieg 
(91 — 88)  wüthete,  war  ein  Stoß,  der  nach  dem  Herzen  Roms  gezielt  war. 
Als  Ephesus,  Athen  mit  dem  Piraeus  und  Chalkis  die  Pforten  geworden 
waren,  aus  denen  die  pontischen  Flotten  und  Heere  nach  dem  Abendlande  zur 
Eroberung  des  uneinigen  Italiens  hervorbrachen  und  zur  Abwehr  der  größten 
Gefahr  nicht  50,000  Mann  von  Rom  nach  Griechenland  hinüberzogen,  hing 
das  Geschick  der  röm.  Herrschaft  von  Sulla  ab.  Er  gewann  für  Rom  den 
bereits  verlornen  Orient  wieder  und  ward  der  Wiederhersteller  der  röm. 
\Veltmacht. 

,.Die  zwei  Jahre  nach  Sulla's  Rückkehr  bis  zum  Untergänge  der  Maria- 
nischen Partei  und  der  Samniten  (83 — 81)  gehören  zu  den  schrecklichsten 
der  röm.  Geschichte.  In  den  zwanzig  Schlachten  dieser  Zeit  ging  die  waffen- 
fähige Mannschaft  Italiens,  das  schon  im  Bundesgenossenkriege  so  furchtbar 
gelitten,  bis  auf  Sulla's  Legionen  unter.  Die  120,000  Mann,  die  Sulla  nach- 
her in  Italien  colonlsirte,  repräseutirten  so  ziemlich  Italiens  mannhafte  Be- 


1)  Excnrse  (#tf.  2.)  S.  79. 
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völkernng.  Der  in  Magistratsgeschäften  and  politischen  Erfahrungen  ergraute 
Theil  der  Nobilität,  überhanpt  die  Bevölkerung  von  mittleren  Lebensjahren 
war  gefallen;  eine  Greneration  Ael  aus,  und  an  ihre  Stelle  rückten  nun 
die  Glückskinder  der  Gegenwart ,  junge  Leute,  die  im  Bürgerkrieg  groS 
geworden  *. 

,,Der  Sieg  Sulla's  ist  der  Anfang  einer  Umwälzung,  die  Caesar  wieder 
aufnimmt,  August  vollendet.  Mit  ihm  beginnen  die  monarchischen  Bewegungen 
Rom's,  welche  die  rem.  Geschichte  harmonisch  abschließen  und  zu  seinem  An- 
fang zurückführen. 

„Sulla's  erster  Gedanke  mufite  seyn,  Italien  zu  beruhigen.  Das  geschah 
in  dreifacher  Weise:  durch  Anerkennung  des  Bürgerrechts  der  Bundesgenos- 
sen, wodurch  der  schlimmste  aller  Kämpfe  beendigt  wurde;  durch  Anweisung 
von  ganzen  Städten  und  ausgedehnten  Ländereien  an  seine  siegreichen  Solda- 
ten, wodurch  einerseits  die  bisherige  Opposition  vernichtet  wurde,  anderseits 
Italien,  dessen  freie  ackerbautreibende  Bevölkerung  so  sehr  gesunken  war, 
wieder  seine  Bauern  erlangte;  endlich  durch  Freilassung  von  Sklaven,  der 
10,000  Comelier,  die  zwar  die  ächtrömische  Bevölkerung  nicht  vermehrten, 
aber  die  Lücken  der  italischen  etwas  ausfüllten. 

„Die  politische  Gleichstellung  Italiens  war  eine  grofie  Thatsache.  Das 
Nächste  war  die  definitive  Regelung  des  alten  Streits  über  die  Grenzen  der 
einzelnen  republikanischen  Gewalten.  Dem  Volkstribunat  wurden  Schranken 
gezogen,  der  Schwamm  des  Ritterstandes,  der  sich  am  Mark  des  röm.  Volks 
voll  gesogen,  ausgepresst;  der  politische,  wie  der  moralische  Schwerpunkt 
sollte  wieder  in  den  Senat  verlegt  werden.  Die  Censur  ward  auf  das  Gebiet 
der  Finanzen  zurückgewiesen,  die  Functionen  der  Consuln  und  Prätoren  wur- 
den von  denen  der  Proconsuln  und  Proprätoren  abgegrenzt. 

„Mit  der  Ertheilung  des  Bürgerrechts  war  eine  der  größten  Ver- 
änderungen der  röm.  Geschichte  vollzogen,  welcher  nur  noch  die  der  Aus- 
dehnung des  Bürgerrechts  über  die  ganze  Welt  gleichkam. 

„Ohne  eine  Beschränkung  der  Befugnisse  des  Volkstribunats  konnte  die 
Bepublik  in  die  Länge  nicht  bestehen.  Was  dem  Tribunat  heilsam  war,  die 
controlirende  Befugniß,  blieb,  aber  auch  der  Senat  erlangte  eine  Controle 
über  das  Tribunat,  indem  letzterem  die  Willkür  entzogen  ward,  Gesetzvor- 
schläge an  das  Volk  zu  bringen.  Die  curulischen  Aemter,  nicht  aber  das  Tri- 
bunat, sollten  zu  den  Würden  der  Republik  führen;  daher  sollte  das  Tribunat 
die  politische  Laufbahn  nicht  eröffnen,  sondern  schließen.  So  war  das  demo- 
kratische Element  nur  nach  einer  anderen  Seite  hin  verlegt. 

„Seit  Servius  Tullius  hatte  kein  röm.  Staatsmann  so  tief  einschneidende 
Veränderungen  der  Verfassung  beabsichtigt,  keiner  so  große  erzielt.  Aber 
vergeblich  hat  Sulla  an  das  Bestehende  angeknüpft,  denn  dieses  war  bereits 
morsch.  Der  Mangel  an  ethischer  Grundlage  zerstörte  das  Werk  eines  der 
größten  Geister  Rom's"  *^. 

Ja,  wie  in  Perikles  das  Abendroth  der  nationalen  Glanzzeit  Griechen- 
lands, so  ist  in  Sulla  das  Abendroth  des  nationalen  Römerthums  zu  erblicken. 
Das  großartig  gedachte  Restaurationswerk  SuUa's  ist  freilich  eine  kurze  Epi- 
sode geblieben,  wie  auch  das  Perikleische  Staatensystem,  aber  ohne  sie  würde 


1)  seit  dem  Beginn  der  GracchiBchen  Unruhen  (188)  war  gerade  ein  halbeo  Jahrhundert  verfloasen. 
*2)  Hßfler  1   d.  SlUnngaberlchten  d.  Wiener  Akademie  der  Wiaaenach.  Jahxg.  1870.     Märaheft. 
8.  763-770, 
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der  Aufgang  des  römischen  Kosmopolitismns  ohne  vorausgehenden  Abschluß 
des  röm.  Nationalstaats  geblieben  seyn. 

Sulla  hat,  als  ihm  die  Macht  wieder  zufiel,  nicht  mit  reactionärer  Be- 
schränktheit restaurirt,  sein  Geist  war  dazu  viel  zu  fruchtbar  und  lebensvoll. 
Indem  er,  was  möglicher  Weise  von  den  altnationalen  Institutionen  zu  retten 
war,  zu  retten  und  zu  erwecken  suchte,  hat  er  viele  neue  und  selbst  aus  der 
Revolution  herrührende  Elemente,  welche  sich  als  wirksame  Factoren  und 
recipirte  Größen  ausgewiesen  hatten,  sanctionirt  und  ihnen  eine  organische 
Stelle  in  seinem  System  zugetheilt. 

Wie  der  Himmel  mit  Sonne,  Mond  und  Sternen  im  beruhigten  und  ge- 
glätteten Spiegel  des  Mittelmeers  seinen  Widerschein  findet,  so  das  Firma- 
ment des  römischen  JTU  publicum  im  römischen  jus  privatum,  d.  h.  im  Haus 
des  pcUerfamiHas  mit  seinen  Kindern ,  Sklaven  und  Clienten.  Der  SeruUus 
Popuhtsque  Romanus  ist  der  Souverän,  die  (oberen)  Magistrate  sind  die  poli- 
tischen Haussöhne ,  und  die*  Municipien  und  Colonien  die  Adoptivkinder  der 
Republik,  die  Provinzen  ihre  Sklaven,  die  popuH  foederati  ihre  Clienten.  An 
allen  ward  die  gestaltende  Hand  Sulla's  sichtbar.  Er  zog  nach  allen  Seiten 
hin  den  Umkreis  der  politischen  Machtsphäre  des  röm.  Staates,  brachte  mit 
wahrer  Staatskunst  eine  Welt  publicistischer  Typen  zum  Abschlufi  und  hinter- 
ließ in  diesem  Umriß  des  familienartig  multiplicirten  Reichsorganismus  ein 
Reichsideal  ohne  Gleichen  als  Erbstück  aus  der  Antike,  den  Typus  eines  ein- 
heitlichen und  doch  gegliederten  Staats  auf  nationaler  Basis  und  doch  mit 
weltbeherrschender  Spannkraft.  Typen  sind  ewige  Gewinne  für  die  Welt  des 
Geistes,  auch  wenn  sie,  wie  der  Sullanische  Römerstaat,  vorzeitig  dem  Schick- 
sal alles  Irdischen  verfallen,  um  alsbald  als  Bruchstücke  in  einen  andersartigen, 
gewaltsameren,  aber  vieUeicht  elastischeren  Colossaltypus  einzutreten. 

C,  In  fünf  Hanptlinien  bewegte  sich  der  Sullanische  Organisationsplan. 

1)  Die  drei  alten  originalen,  normalen  Factoren  der  Staatsgewalt  muß- 
ten in  ein  den  Zeitelementen  entsprechendes  Verhältniß  des  Zusammenwir- 
kens gesetzt  werden:  Comitien,  Magistratur  und  Senat.  Die  Großthat  Sulla's 
bestand  hier  darin,  daß  er  definitiv  in  den  Senat  den  legalen  Schwerpunkt 
des  Staats  verlegte ,  aber  zugleich  dem  Senat  seine  innerste  Lebensfunction, 
eine  freie  Repräsentanz  des  populus  zu  seyn,  sicherte:  ein  Gedanke,  welchen 
dann  Augustus  wieder  aufgenommen  und  zu  einer  Grundlinie  in  seinem 
System  gemacht  hat.  Dieses  Ziel  erreichte  Sulla,  a)  indem  er  eine  Massen- 
ergänzung des  Senats  vornahm ,  die  gesetzgeberische  Initiative  der  Volkstri- 
bnnen  vom  Senat  abhängig  machte  und  die  Erlangung  des  Yolkstribunats  nur 
Senatoren  verstattete  (iex  de  (ribunicia  poiestate) ,  das  Richteramt  den  Se- 
natoren zurückgab  {lex  ßidiciaria) ,  die  Wiederwahl  zum  Gonsulat  nur  nach 
10  Jahren  zuließ  {lex  de  magistraübus) ,  endlich  die  Cooptationsfreiheit  den 
senatorischen  PriestercoUegien  ^  unter  Erhöhung  ihrer  Mitgliederzahl  zurück- 
gab {lex  de  sacerdotiis) ;  b)  indem  er  die  Zahl  der  Prätoren  auf  acht  {lex  de 
ocio  praetaribus),  die  der  Quästoren  auf  zwanzig  erhöhte  {lex  de  viginti  quae- 
sioribus),  die  Aemterscala  von  den  Quästoren  aufwärts  streng  fixirte  {lex  de 
magistr.)  und  an  die  Quästur  das  Anrecht  auf  Senatssitz  knüpfte  {lex  de 
quaestor.)K  Innerhalb  der  hierdurch  gezogenen  Grenzlinien  ließ  Sulla  nicht 

1)  d.  h.  den  P»ntifkees,  Auguret  und  Pee^mptri  sacrorum. 

8)  wodurch  der  ceiiaori«cbe  Modus  der  Seiuitoer^iixtmg  und  damit  in  der  Hauptsache  Überhaupt 
die  Cenmir  tiberflfiasli?  ward.  Besondere  Uges  d9  tufplendo  S§mmiH  und  rfc  Mlltnda  eM««r«  sind  nicht 
erlaiien  wonlen.   Lange  ili.  §  146. 
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bloß  die  Tributcomitien,  sondern  in  einzelnen  Fällen,  wie  es  scheint,  auch 
noch  die  Centnriatcomitien  nnd  selbst  die  Coriatcomitien  in  bisheriger  Fomi 
zu  Worte  kommen  *  und  vollendete  so  den  Zirkel  des  antikrömischen  Verfas- 
sangsbaus.  Es  war  eine  Wiederherstellung  und  doch  auch  eine  Erneuerung; 
denn  im  Grunde  war  nun  der  Senaius  an  die  Stelle  des  Popuhis  getreten  und 
diese  Wandelung  officiell  proclamirt.  Der  Wiederaufbau  des  Capitolinischen 
Jupitertempels  und  der  Umbau  der  Curia  Hosiilia,  sowie  die  Hinausrtickung 
des  hauptstädtischen  Pomörium  symbolisiren  SuUa's  Geisteswerk  auch  in  der 
Physiognomie  Rom's. 

Eine  zweite  Hauptsorge  Sulla's  mußte  seyn,  den  zwei  großen  Anomalien 
im  röm.  Staatswesen,  dem  Volkstribunat  und  dem  Proconsulat,  Maß  und  Rich- 
tung für  den  neugeordneten  Staat  anzuweisen.  Mit  dem  einen  traf  er  das 
Centrum,  mit  dem  anderen  die  Peripherie;  jenes  beschnitt,  dieses  um- 
grenzte er  in  einer  Weise,  daß  das  antike  Staateprincip  dadurch  gewahrt 
schien.   Also: 

2.  In  der  lex  de  tribunicia  potesiate  wurde  nicht  bloß  die  gesetz- 
geberische Initiative  der  Volkstribunen  beschränkt,  sondern  auch  bestimmt, 
daß  nur  Senatoren  zum  Tribunat  gelangen,  gewesene  Tribüne  keine  (andere) 
Magistratur  erlangen  und  die  Tribüne  fortan ,  wie  in  den  Anfängen  des  Tri- 
bunats,  das  Intercessionsrecht  nur  behufs  der  auaHii  latio  adver sus  im- 
perium  zum  Schutze  einzelner  Bürger  ausüben  sollten.  So  wurden  sie  eine 
unschädliche  Macht  und  konnten  eine  nützliche  Controlbehörde ,  ja  ein  Regu- 
lator des  Staatslebens  in  anderer  und  doch  der  Censur  ähnlich  wirkenden 
Weise  werden. 

3)  In  der  lex  de  provinciis  ordinandis  wurde  das  System  der  prorth 
gatio  imperii  zum  ersten  Mal  geordnet,  die  proconsularis  potestas  in  ihrer 
staatsrechtlichen  Eigenartigkeit  erkannt,  durch  feste  Bestimmungen  gegen 
die  interne  Magistratsgewalt  abgegrenzt,  und  so  von  der  centralen  Macht- 
sphäre eine  peripherische  Militärsphäre  unterschieden,  welche  seitdem  zum 
Hauptausgangspunkt  aller  Reformversuche  wurde.  Italien  war  damit  zum 
Verwaltungsgebiet,  die  Provinzialwelt  zum  Militärgebiet  erklärt;  die  Consulu 
sollten  dort,  die  Proconsuln  hier  die  Regenten,  der  Senat  aber  die  oberste 
Autorität  für  Beides  seyn.  Erst  in  dieser  Ordnung  der  Dinge  trat  der  Ge- 
danke deutlich  hervor,  daß  die  Provinz  eine  staatsrechtliche  Pertinenz 
Italiens,  nicht  ein  integrirender  Theil  sei;  daß  der  Proconsul,  der  Proprätor 
sein  kleines  Reich  für  sich  habe,  und  daß  jede  Provinz  eine  kleine  militärische 
Monarchie  darstelle.  Der  Gedanke,  welcher  dann  von  Augustus  in  groß- 
artigem Sinne  verwerthet  wurde,  trat  hervor,  daß  die  Provinz  eine  militä- 
rische Filialsphäre  innerhalb  und  neben  der  großen  und  allgemeinen  Staats- 
sphäre, gleichsam  ein  pecuUum  castrense  neben  dem  Patrimonium  des 
Souveräns  sei. 

Wenn  aber  so  Bewegung  und  Gliederung  in  den  Staatsbau  kam,  so 
mußte  sich  die  innere  Consequenz  dem  Sulla  aufdrängen,  daß  auch  die  Stel- 
lung der  Städte  Italiens,  sowie  das  Verhältniß  der  exot«rischen  Clientelstaa- 
ten  principmäßig  geordnet  und  jener  Gliederung  eine  weitere  Gliederung  hin- 
zugefügt würde.  Während  bis  dahin  die  Lokalgemeinden  als  verbündete 
quasisouveräne  Staaten^  und  die   abhängigen  Nachbarstaaten   als  fremde 


1)  Eine  «tudrückliche  Erneaerang  de«  GeseUas,  darch  welches  SuIIa  früher  (88),  die  Servlaoiiiche 
GenturienTeifaMong  wiederhexgeatellt  hatte,  erfolgte  nicht. 
5)  Vexgl.  Cnrsus  §  18d.  Anm.  6. 
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qaasihostile  ^  Staaten  angesehen  waren,  erscheinen  sie  nun  als  recipirt  in  den 
publicistischen  Organismus,  als  Kinder  und  Clienten  Roms  —  als  Glieder  und 
Trabanten  des  Staatskörpers,  als  organische  Dependenzen  der  einzigen  dama- 
h'gen  respublica  im  vollen  Sinne.  In  das  suUanische  System  gehört  wesent- 
lich dieses  Hoheitsrecht  des  Staats  über  seine  Gemeinden  und  seine  Vasallen- 
staaten: es  bildet  den  Schlußstein  des  Ganzen.  Freilich  lassen  sich  für  Beides 
nicht  besondere  und  fundamentale  Gesetzgebungsakte,  sondern  melir  nur  ein- 
zelne Handlungen  und  Maßregeln  SuUa's  aufzeigen.    Es  sind  folgende: 

4)  Kraft  seiner  DictatorvoUmacht  griff  Sulla  mannichfacli  in  den  Be- 
stand und  das  Begiment  der  italischen  Lokalgemeinden  ein:  es  werden  le^es 
ComeUae  genannt,  welche  die  Agrarverhältnisse  und  die  Ansiedelung  der 
(23,  nach  Anderen  sogar  47)  Sullanischen  Legionen  (Militärcolonien)  be- 
trafen 2.  Indem  Sulla  nicht  bloß  neue  Colonien  gründete,  sondern  auch  einer 
Anzahl  von  Municipien  Trifppen  als  neue  Einwohner  zutheilte,  die  ganze  sam- 
nitische  Mark  umgestaltete,  vielen  Städten  feste  Steuern  auferlegte,  sahen 
und  empfanden  alle  italischen  Gemeinden  gleichmäßig  den  regierenden  Arm 
Roms,  imd  es  glättete  sich  die  italische  Städteiläche,  auf  welcher  dann  die 
Cäsarische  Municipalordnung  sich  leicht  aufbauen  konnte.  Nun  erst  ei'schienen 
alle  Lokalgemeinden  dem  römischen  Staat  in  directer  staatsrechtlicher  Unter- 
ordnung einverleibt  und  ihnen  zugleich  ihr  eignes  Gemeinwesen  innerhalb 
des  großen  Gemeinwesens  garantirt. 

5)  Und  in  gleicher  Weise  war  SuUa's,  d.  li.  Rom's  Arm  in  Asien  nach 
der  furchtbaren  Mithridatischen  Erhebung  allen  einbezirkten  und  benachbar- 
ten großen  und  kleinen  Staaten  fühlbar  und  in  bisher  nicht  erfahrener  All- 
gemeinheit maßgebend  geworden.  Es  stand  nunmehr  für  lange  fest,  daß  der 
röm.  Staat  der  einzige  Großstaat  sei ,  und  daß  es  ein  wahres  jus  publicum 
nur  innerhalb  des  Herrschaftsbereiches  Rom's  gäbe  3. 

/>.  Mit  der  letztgenannten  Arbeit  hatte  Sulla  sein  organisatorisches 
Tagewerk  begonnen,  und  gleichsam  von  der  Peripherie  aus,  die  er  zuerst  um- 
schrieben, war  sein  Gedanke  dann  nach  dem  Centrum  des  Staatswesens  vor- 
gedrungen, denn  mit  der  wohl  dem  Ende  seiner  gesetzgeberischen  Thätigkeit 
angehörenden  lex  de  (Juaestoribus  beseitigte  er  thatsächlich  die  Censur  und 
constituirte  die  Basis  des  Senats,  d.  h.  das  nunmehrige  Organ  der  Souveräne- 
tät.  Der  Staatsbau  war  fertig.  Doch  wir  würden  den  Verdiensten  nicht  ge- 
recht werden,  wenn  hier  verschwiegen  würde,  daß  Sulla  auch  beflissen  war, 
im  neuen  Bau  einen  neuen  Geist  zu  wecken.  Zu  seinen  politischen  kommen 
seine  socialen  Reformgesetze:  hier  ist  er  gleichfalls  ein  Vorgänger  des 
Angastus,  zu  dessen  Hauptverdiensten  es  ja  gehört,  nicht  bloß  politischer, 
sondern  zugleich  socialer  Regenerator  der  römischen  Welt  geworden  zu  seyn. 

Eines  der  vielen  Räthsel  für  uns  und  unser  christianisirtes  Bewußtseyn, 
welche  uns  Sulla  darbietet,  ist  neben  seiner  ungewöhnlichen  Mäßigungs-  und 
Entsagnngskraft  die  erschreckende  Grausamkeit,  mit  welcher  er  sein  Restau- 
rationswerk introducirte.  Es  schien,  als  wolle  er  die  ganze  Partei  der  Maria- 
ner ,  den  ganzen  Stand  der  Ritter  und  das  ganze  Volk  der  Samniter  mit 
Stumpf  und  Stil  ausrotten.  War  das  Rache?  sie  paßt  wenig  in  das  Naturell 
Snlla's.    Es  war  vielmehr  ruhige,  nur  den  Zweck  im  Auge  habende,  rück- 

1)  Vergl.  Cursm  §  185.   Anra.  2.   Auf  Snlla  scheint  der  Wechsel  der  KcchtiMinrf'chaann}?  zwischen 
AeliiM  Qalliu  (dem  Lexicographen  Im  Ausgange  der  Republik)  und  ProcnliiH  sich  zurttckzufllhren. 
S)  Lange  III.  §  146.  S.  159.  160. 

7)  Pnhlieum  jus  est,   quoä  ad  statum  rei  Roman  ae  $  feetat:   sagt  auf  dieser  Grundlage  der 
Belehtjnri«!  Ulpian  {fr,  l.  de  J.  et  J.  1,  l). 

Kantze,  Excurse.    2>  Aufl.  14 
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sichtslose  Ueberlegung,  und  die  früheren  Greuel,  welche  von  jener  Partei, 
gestützt  auf  Ritter  und  Samniter,  veiiibt  worden,  waren  nicht  Ursache,  son- 
dern nur  Rechtfertigung  der  Vernichtungs-Maßregel.  Diese  bezweckte  nichtd 
als  eine  gründliche  Säuberung  der  Römerthnms.  Dem  neuen  Werke  sollte 
die  alte  Opposition  vorweggenommen  werden;  der  nüchterne  Sulla  begehrte 
eine  Garantie  für  den  Erfolg  seines  Werkes,  bevor  er  an  dasselbe  ging.  Und 
in  diesen  Zusammenhang  scheint  mir  auch  zu  gehören ,  was  die  sociale  Seite 
des  Sullanischen  Restaurationswerkes  angeht:  neben  der  lex  de  proscriptione 
die  lex  Judiciaria,  dann  die  ieges  de  quaestionihus  perpetuis  (lex  repelun- 
darum,  de  majeslate,  de  sicariis  ei  veneficis  und  de  falsis  iestameniaria 
s.  nummariä),  alle  bestimmt,  der  römischen  Sittenverwilderung  einen  starken 
Damm  zu  ziehen.  Wenn  wir  endlich,  was  sich  hier  wie  von  selbst  anschließt, 
hinzui-echnen  die  lex  de  injuriis,  de  peculatu,  de  adulteriis  et  de  pudiciday 
welche  mit  den  vorhergenannten  zusammen  eine  volle  (kriminal-  und  Straf- 
proceßordnung  darstellen,  endlich  die  umfassende  lex  sumtuaria:  so  wird  es 
sich  rechtfertigen,  daß  wir  auch  hier  Sulla  als  Bahnbrecher  vor  und  für 
Augustus  bezeichnen.  Er  wollte,  wie  dieser  nach  ihm,  nicht  bloß  im  jus  publi- 
cum, sondern  ebenso  im  jus  privatum,  im  Haus-  und  Familien wesen,  auf- 
räumen, sichten,  die  Atome  wieder  binden ,  oben  und  unten  restauriren.  Wer 
will  den  Heiden  verurtheilen  oder  verachten,  daß  er  auf  heidnische  Weise 
und  mit  den  noch  vorhandenen  Mitteln  des  reducirten  Römerthnms  den  Ver- 
such einer  Restauration  machte,  welche  bald  in  neu  vergossenem  Bürgerblut 
erstickt  werden  sollte ! 

E.  Fünfzig  Jahre  waren  seit  des  Gaius  Gracchus  Experiment  ver- 
strichen, als  Sulla  das  geschilderte  Restaurationswerk  unternahm.  Wie 
anders  griff  der  an  Thaten  und  Anhang  reiche ,  mit  Erfahrung  ausgerüstete 
und  seiner  selbst  vollkommen  mächtige  Feldherr  sein  Werk  an,  als  jener 
leidenschaftliche  Jüngling  ohne  Mittel  und  ohne  Selbstbeherrschung.  Es  ist 
auch  wichtig  zu  untei^scheiden,  wo  jeder  der  beiden  seinen  Hebel  ansetzte. 
Dieser  setzte  im  Volkstribunat,  Sulla  im  Proconsnlat  ein;  von  da  aus  machte 
sich  Letzterer  zum  Herrn  des  Staats  für  den  Augenblick,  den  er  brauchte,  um 
den  Staat  wieder  über  die  Parteien  zu  erheben.  Nicht  erst  Caesar,  sondern 
schon  Sulla  fand  den  exoterischen  Standpunkt  des  Archimedes;  er  nalim  ihn 
ein,  um  von  da  Rom  noch  ein  Mal  in  seine  Fugen  zu  rücken;  Caesar  repeUrte 
ihn,  um  von  da  Rom  aus  seinen  Angeln  zu  heben.  Wie  dann  Caesar  und 
Augustus  wieder,  so  bediente  sich  SuUa  vielfach  griechischer  Hülfsmittel; 
indem  er  den  Orient  band,  benutzte  er  ihn  zugleich.  Das  Einbauen  grie- 
clüscher  Tempelsäulen  in  den  neuen  Jupitertempel  symbolisirt  diese  Richtung 
treffend ;  Sulla  ist  auch  hier  tonangebend  geworden.  Und  das  Alles  that  und 
vollzog  und  vereinigte  er  mit  solcher  Raschheit,  Leichtigkeit  und  üeberein- 
stimmung  des  Einzelnen  und  des  Ganzen,  daß  ich  ihm  hohe  und  wahre  Genta* 
lität  nicht  absprechen  kann.  Genial  war  die  Art,  wie  Sulla  die  Summe  der 
politischen  Geschichte  Roms  zog  und  zugleich  eine  neue  Aera  signalisirte ; 
genial  war  der  scheinbar  so  kleine,  in  Wahrheit  so  große  Griff,  den  Sulla  in 
der  lex  de  quaestoribus  that,  indem  er  unter  Wahrung  des  souveränen  Wahl- 
rechts des  Populus  doch  den  Senat  zum  ausübenden  Souverän  erhob  {Sen  a  - 
tus  Populusque  Romanus!)  und  so  die  Reform  dem  antiken  Princip  einord- 
nete. In  seinem  Staat  finden  sich  nahezu  alle  Bausteine,  aus  welchen  dann  der 
Augustische  Neustaat  erstand.  Groß  war  Sulla  darin,  daß  er,  ein  Kind  der 
Parteien  seiner  Zeit,  sich  über  die  Parteien  erhob  und  in  dieser  Höhe  erhielt. 
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Was  bei  Augustus  nachher  in  „dy archischer"  Combinatiou  auftrat,  das 
baute  SuUa^  der  letzte  große  Staatsmann  rein  römischen  Styls,  in  unitarischer 
Form  auf;  er  war  auch  darin  ächter  Römer,  daß  er,  wo  Octavian  als  Augustus 
sich  preisen  ließ,  mit  dem  Namen  Felix  fürlieb  nahm :  er  suchte  keinen  höheren 
Ruhm,  als  den,  ein  Günstling  der  römischen  Grötter  zu  sein,  unter  deren  Anspi- 
elen er  kämpfte  und  baute.  Und  im  letzten  Grunde  war  es  sicher  nicht  Blasirt- 
heit,  Trägheit  und  Selbstsucht,  warum  er  nach  vollbrachter  Arbeit  freiwillig 
vom  Schauplatz  abtrat,  sondern  der  vollberechtigte  Gedanke,  daß  seine  Per- 
sönlichkeit, die  Alles  neu  geschaffen,  keinen  Raum  habe  in  diesem  Bau  und 
ihn  nur  gefährden,  nicht  sichern  könne.  AVar  seine  Aufrichtung  der  Senats- 
lierrschaft  wahr  gemeint,  so  mußte  er  auf  den  Herrscherplatz  verzichten :  als 
Römer  stellte  er  sein  privates  hinter  das  öffentliche  Interesse:  die  Uebersät- 
tigung  durch  Erfolge  erleichterte  ihm  wohl ,  aber  verursachte  nicht  den  Ent- 
schluß der  Resignation. 

Zum  Abschluß  der  Karakteristik  des  Sulla  sei  noch  auf  seine  zwei  Bc" 
gleiter  im  Entscheidungsjahre  83  hingewiesen :  Q.  Metellus  Pins  imd  Gnaeus 
Pompejus  Magnus.  Sulla  war  nach  mehrjährigem  thatenreichen  Aufenthalt  in 
Asien  und  Griqchenland,  welche  er  dem  Mithridates  wieder  abgerungen,  auf  der 
Rückkehr  und  trat  mit  seinen  großentheils  in  der  Fremde  gesammelten  und 
an  seine  Person  geketteten  Legionen  über  die  Schwelle  Italiens.  Schon  ein 
Mal,  i.  J.  88,  hatte  Sulla,  dem  revolutionären  Experiment  des  P.  Sulpicius 
Ruf  US  gegenüber,  gestützt  auf  seine  Legionen  Rom  seinen  Willen  aufge- 
nöthigt^  und  ein  Vorspiel  seines  großen  Restaurationsplans  geliefert.  Nun 
aber  galt  es,  mit  den  Legionen  eine  siegreiche  Revolution  (der  Marianer)  nie- 
derzuwerfen und  dem  Staat  eine  Rechtsordnung  wiederzugeben.  Man  kann 
sagen,  daß  damals  der  ächte  und  relativ  berechtigte  Genius  Rom's  im  Lager 
des  Sulla  war,  des  gegen  Mithridates  ernannten  und  dann  durch  Partei- 
manoeuvre  wieder  entsetzten  Proconsuls.  Sulla  hatte  den  Orient  seinem  Vater- 
lande gerettet  und  ward  auch  der  Retter  dieses.  Aber  als  Anführer  eines 
Heeres  that  er  dies.  Rom  hat  seitdem  einen  doppelten  Schwerpunkt:  im 
Senat  und  im  Heer.  Auch  Metellus,  der  sich  auf  italischem  Boden  dem  mili- 
tärischen Retter  zuerst  anschloß,  hatte  proconsulares  Imperium,  und  Pompejus, 
welcher  „auf  eigne  Faust  ein  Heer  von  drei  Legionen**  geworben  hatte, 
empfing  von  Sulla  den  Imperatortitel.  Mit  Bewußtseyn  und  System  also  stellte 
sich  Sulla  sammt  seinen  Helfern  auf  den  Boden  des  Militarismus,  aber  er 
zeigte  auch  hier  seine  Gabe  des  Maßhaltens,  indem  er  mitten  in  der  Um- 
wälzung eine  legale  Baste  für  seine  organisatorischen  Pläne  wieder  zu  gewin- 
nen suchte.  Durch  die  lex  Valeria  v.  J.  82  ließ  er  sich  zum  Dictator  legibus 
scribendis  et  reipublicne  constituendae  ernennen^,  mit  außerordentlichen 
Vollmachten  zur  Wiederaufrichtung  des  Staatswesens  und  Ordnung  der  Ge- 
sellschaft ausstatten  und  eine  Stellung  ertheilen,  welche  unter  den  Erschei- 
nungen der  Vergangenheit  nur  mit  der  Gewalt  der  Decemviri  legibus  scribun- 
dis  vergleichbar  ist^  und  von  den  nachfolgenden  Geschichtschreibem  als 
regaHs  poiestas  und  fi.ovap5((a  bezeichnet  wurde  ^.   Aber  der  unumschränkte 


1)  Lange  III.  §  144.  ^Das  Jalir  bezeichnet  einen  Wendepunkt  In  der  rüm.  VerfaBsungiigcsehlchte. 
Zorn  eivten  Blale  hatten  die  röm.  Legionen,  einem  allerdings  wlllkttrlichen  und  von  Partelgclst  diktir- 
ten  Volksbeschluflae  den  Oehoraam  venrelgemd,  ihren  vom  C^minando  enthobenen  Feldhcrm  In  den 
Stand  geaetzt,  eelne  Gegner,  und  xwar  in  der  Stadt  Rom  selbst,  mit  Waffengewalt  niederzuwerfen.  Sic 
waren  ihrem  Feldherm  treuer  gewesen  als  dem  Staat". 

S)  Apfion,  bell.  civ.  1,  3.  83.99.  Piut.  Sulla  33.  Ci»  de  Uf.  1,  15;  d»  lege  agrar.  3,  2.  Sallutt. 
kist.  1,  41.    Vi»n.  b,  77. 

3)  Mommsen  R.  Gesch.  II.  Kap.  10  c.  A.      —     4)  Lange  11.  $  146.  S.  153. 
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Dictator  gebrauchte  seine  Vollmacht  nnr,  um  aus  seinem  Füllhorn  über  die 
entartete  Republik  den  Fruchtregen  seiner  leg  es  Corneliae^  auszuschüt- 
ten, an  die  Stelle  der  suspendirten  Verfassung  eine  verbesserte  wohldurch- 
dachte zu  setzen,  und  Rom  mit  einem  Gesetzgebungswerke  zu  beschenken, 
welches  an  Reichthum  der  Gedanken  wieder  nur  mit  dem  Werke  der  Decem- 
vim  zu  vergleichen  ist.  Selbst  noch  im  Vollbesitz  seiner  Herrschergaben  gab 
er  dann  den  Staat  sich  selbst  zurück ,  und  das  röQiische  Volk ,  d.  h.  Italien 
dankte  ihm,  indem  es  i.  J.  79  den  von  Pnteoli  gen  Rom  gehenden  Leichenzug 
des  letzten  großen  Romers  antiken  Styls  von  Stadt  zu  Stadt  durch  Leid- 
tragende vergrößerte,  und  eine  Trauerfeier  hielt,  welche  ein  Triumphzug  im 
Tode  genannt  werden  kann. 

VI. 
Die  Umwälzung  durch  Caesar*. 

A,  Seine  eigentliche  Leistung  auf  der  politischen  Höhe  seiner  Zeit  beginnt 
der  Demagog  C.  Julius  Caesar  mit  seinem  ersten  Consulat  im  J.  59.  Die  Zeit 
von  da  bis  zu  seinem  jähen  Tode  umspannt  drei  Lustra;  von  diesen  aber 
"kommt  wesentlich  nur  die  Hälfte  des  dritten  Lustrnm  in  Betracht,  wenn  nach 
Caesar's  schließlichem  Organisationsplan  geforscht  wird.  Zwar  that  Caesar 
gleich  im  1.  Consulat  durch  die  von  ihm  eingebrachte  lex  agraria  (die  erste 
dieser  Art  seit  Sp.  Cassius,  welche  durch  einen  Consul  eingebracht  wurde) 
kund,  daß  er  sich  mit  einschneidenden  Plänen  tinig,  und  nicht  bloß  hierbei, 
dem  widerstrebenden  Senat  gegenüber,  sondern  auch,  indem  er  dann  bei  seinea 
weiteren  consularen  Gesetzvorschlägen  den  Senat  constant  ignorirte,  markirte 
er  seine  diesem  republ.  Organ  radical  entgegenarbeitende  Politik.  Allein 
diese  Politik  war  noch  weit  entfernt,  in  einem  zusammenhängenden  Gesetz- 
gebungswerk Gestalt  zu  gewinnen.  Vielmehr  ist  aus  dem  J.  59  nur  Ein  Orga- 
nisationsgei^etz  von  dauernder  Bedeutung  zu  nennen,  die  über  100  Capit«l 
enthaltende  lex  Julia  repetundarum ,  eine  mit  ihrer  Spitze  gegen  die  Senats- 
partei gerichtete  Specialgerichtsordnung,  welche  im  Anschluß  an  ein  Sulla- 
nisches  und  andere  frühere  Gesetze  die  Administration  der  Provinzen  in 
strengerer  Weise  normirte  und  von  Juristen  der  Kaiserzeit  in  ihren  Schriften 
vihevjudicia  publica  commentirt  wurde  {TU.  Dig,  48,  //). 

Als  Operationsbasis  für  seine  weiteren  Pläne  hatte  sich  Caesar  die  Rom 
zunächstgelegene  Provinz  Gallia  cisalpina  (mit  Ulyrien)  erselien,  von  wo  aus 
er  während  eines  lOjährigen  Zeitraums  in  der  Eroberung  der  übrigen 
Gallischen  Länderstriche  den  Rumern  eine  neue  Welt  erschloß.  Durch  die 
lex  Vatinia  de  provincia  Caesaris  war  ilim  auf  5  Jahre  vom  1.  März  59  au 
ein  außerordentliclies  Lnperium  für  jene  Provinz  ertheilt  worden.  Der  for- 
melle Urheber  dieses  Gesetzes,  der  Volkstribun  Vatinius,  war  Caesar's  Krea- 
tur, und  es  war  auch  ganz  in  Caesar's  Geiste,  daß  Vatinius  bei  seinem  Amts- 
antritt dem  Senat  ankündigte,  er  werde  alle  Gesetzvorschläge  ohne  Rücksiclit 
auf  die  Gutachten  der  Augurn  verfolgen,  und  daß  er  in  der  That  seine  Vor- 
schläge (oder  doch  die  meisten)  ohne  Beachtung  der  Auspicien  durchsetzte. 

Ein  solcher  Anfang  der  Herrscherlaufbahn  Caesar's  ohne  Senat  und 
Auspicien  ist  karakteristisch  für  den  mehr  modernen  als  antiken  Geist  der 


1)  B.  oben  8ub  C  u.  D. 

2)  Vergl.  Mommsen  Rom,  Uepcliicbte,  Jkt.  3.  (4.  AuU.)*  Knp.  11.  und  Lftngo  Itöm.  Alterth.  Bd.  3. 
(2  Aufl.)  §  158—162, 
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ganzen  Cäsarischen  Politik,  welcher  sich  grundsätzlich  von  den  noch  von 
Cicero  als  duo  fiirmamenta  reipublicae^  bezeichneten  Faktoren  emancipirte. 

Auf  Grund  des  Abkommens  zu  Luca  empfing  Caesar  dnixh  die  lex  Lici- 
nia  Pompeja  die  Prorogation  seines  außerordentlichen  Imperium  auf  ein 
weiteres  Lustrum,  vom  1.  März  54  bis  1.  März  49  a.  Chr.  Während  dieser 
Zeit  ging  sein  Verhältniß  zu  Pompejus,  infolge  des  Todes  der  Julia  und  dann 
des  Crassus  geackert,  in  Spannung  über.  Pompejus  ward  Consul  sine  collega 
SL.  52  nnd  behielt  daneben  sein  hispanisches  Proconsulat;  Caesar  erlangte, 
gewissermaßen  als  Gegengabe,  durch  Yolksschluß  das  Recht,  sich  abwesend 
um  das  Consulat  für  das  J.  48  bewerben  zu  dürfen  und  so  sein  2.  Consulat 
unmittelbar  an  sein  (faktisch  bis  Ende  49  fortdauerndes)  Proconsulat  anzu- 
knüpfen, lieber  diesen  Punkt  kam  es  dann  ziun  entscheidenden  Bürgerkrieg, 
indem  die  Senatspartei  unter  Pompejus  gegen  ein  2.  Consulat  Caesar's  offen 
und  versteckt  operirte,  und  der  Vorschlag  eines  beiderseitigen  Verzichts  der 
Parteibänpter  auf  ihre  Provinzen  und  Heere  resultatlos  blieb.  Mitte  Januar  49 
überschritt  Caesar,  gewöhnt  durch  eine  ununterbrochene  10  jährige  Provinzial- 
praxis  an  ein  absolut  monarchisches  Regiment,  den  Rubicon.  Es  beginnt  das 
dritte  Lustnim. 

Eine  lltägige  Dictatur,  in  \v'elche  2  leffes  Juliae  {de  civitate  Transpa- 
dana  und  depecuniis  mutuis)  fallen,  bahnte  dem  siegreichen  Parteihaupt  den 
Weg  zu  dem  erstrebten  Consulat;  seine  Alleinherrschaft  ward  durch  den  Aus- 
gang der  Schlacht  bei  Pharsalus  begründet,  48. a.  Chr.,  und  nun  begann  jene 
Reihenfolge  devoter  und  hastiger  Senats-  nnd  Volksschlüsse,  durch  welche  auf 
den  Inhaber  der  Alleinherrschaft  immer  neue  Attribute  und  Gewalten  gehäuft 
wurden.  Nach  der  Schlacht  bei  Pharsalus  erhielt  Caesar  das  Ent- 
scheidungsrecht über  Krieg  und  Frieden,  das  Vorschlagsrecht  für  die  Magi- 
stratswahlen, alle  Competenzen«  des  Volkstribunats  nebst  der  Befugniß  zu 
wiederholter  Consulatsbewerbung.  Außerdem  ward  er  durch  den  Consul  Ser- 
vilins  von  Neuem  zum  Dictator  auf  unbestimmte  Zeit  ernannt.  Nach  der 
Schlacht  bei  Thapsus  im  J.  46  wurden  dem  Sieger  die  permanente  seila 
curuUs,  10jährige  Dictatur,  3jährige  praefeclura  monim  und  selbst  die 
Ehren  eines  Halbgotts  ertheilt,  so  daß  Cicero  ein  Recht  hatte,  diese  außer- 
ordentliche Machtvollkommenheit  als  dominatus  zu  bezeichnen'^.  Sie  war 
^staatsrechtlich  schwer  genug  zu  definiren,  aber  gewiß  ist:  Rom  war  nicht 
mehr  ein  Freistaat,  sondern  hatte  seinen  Herrn;  es  war  üiimriglich,  daß  nach 
Verlauf  jener  zunächst  in  Aussicht  genommenen  Zeit  der  Staat,  welcher  einen 
Yolkstribun  und  Dictator  in  Einer  Person  ertragen  gelernt,  einfach  zur  repu- 
blikanischen Ordnung  zurückkehre;  es  war  vielmehr  unvermeidlich,  auf  dieser 
Bahn  weiter  zu  gehen.  Nach  der  Schlacht  bei  Mnnda  im  J.  45  empfing 
Caesar  das  Recht  der  Lorbeerkrone  und  der  Albanischen  Königsstiefeln,  daa 
Frftnomen  Imperator'^,  das  Recht  des -alleinigen  Heerbefehls  und  der  alleinigen 
Verfügung  über  den  Staatsschatz;  zwei  Statuen,  die  eine  ihm  als  Gott  {Deo 
hwicto),  die  andere  ihm  als  einem  Genossen  der  7  Reges,  wurden  errichtet. 
Bald  folgte  eine  weitere  Steigerung  durch  Gewährung  der  immerwährenden 
vesiis  iriumphalis  und  des  Titels  Pater  patriae,  sodann  der  praefectura 


1)  Ctc.  de  r«j»i  3,  10.  Vergl.  auch  de.  de  off.  \,  8:  Temeritot  C»  CMari$,  qui  omnia  jura  dictna 
mtfue  hvmana  perwtrtii  propfr  prineipatum. 

i)  Cic.  md  diu.  A,  8. 

8)  lo  enStalt  wentgstena  Snetoa  (Caes.  7G).  Momiusen  (Köm.  Staatsr.  II.  «if.  9.  S.  743.  Aiini.  3.) 
bilt  dies  (Ur  einen  Inthnm. 
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morum  auf  Lebenszeit  ^  und  der  tribnnicischen  Unverletzlichkeit  für  das  ganze 
Reich.  Den  Schluß  —  denn  darüber  hinaus  war  kaum  noch  Etwas  denkbar  — 
bildeten  Beschlüsse,  wodurch  dem  Monarchen  eine  thronartige  Sella,  die  vestis 
regia,  ein  sepulcrum  innerhalb  des  Pomerium  zuerkannt ,  ihm  als  Jupiter 
Julius  ein  flamen  bestellt,  nach  ihm  ein  Monat  und  eine  Tribus  benannt  und 
die  Errichtung  eines  Tempels  (des  Jupiter  Julius  und  der  dementia)  ange- 
ordnet ward.  ^ 

Der  Plan  einer  ausdrücklichen  Erklärung  zum  Rex  bestand  unter 
Caesars  eifrigeren  Anhängeiii;  ein  Gerücht  brachte  diesen  Plan  mit  dem 
vorbereiteten  großen  Kriegszuge  wider  die  Parther  in  Verbindung.  Ob 
Caesar  selbst  den  Königstitel  verschmähte  oder  fürchtete?  ob  er  sich  dessen 
Annahme  etwa  für  gelegnere  Zeit  aufsparte?  Üie  letzte  Ehre,  welche  er  an- 
nahm, war  der  Titel  eines  Dictator  perpetuxis  (i.  Febr.  44);  sowohl  die  ersten 
kurzen  Dictaturen,  als  auch  die  auf  10  Jahre  berechnete  und  dann  die  lebens- 
längliche Dictatur  waren  nach  dem  Muster  der  Sullanischen  Dictatur  consti- 
tuirende  Gewalten  und  daher  ihrem  Inhalte  imch  mehr  mit  der  Gewalt  der 
Decemvirn,  als  mit  der  alten  Dictatur  vergleichbar  2:  durch  sie  war  die 
Staatsform  in  die  Hand  Caesar's  gegeben.  Sein  plötzlicher  Tod  aber  hüllte 
seine  letzten  Absichten  in  undurchdringlichen  Schleier^.  Nur  das  kann  gesagt 
werden,  daß  die  wirklich  großartigen,  das  ganze  Reicli  umspannenden  admi- 
nistrativen Pläne,  mit  denen  er  sich  namentlich  während  der  letzten  zwei 
Jahre  beschäftigt  haben  soll,  ganz  nach  der  Art  eines  Herrschers  waren,  wel- 
cher sich  im  Besitze  einer  tyrannisartigen  Gewalt  und  aller  Mittel  eines 
großen  Gemeinwesens  wissend  seine  Unterthanen  für  die  verlorne  republi- 
kanische Freiheit  durch  wirthschaftliche  Blüte  und  Leichtigkeit  des  Privat- 
verkehrs zu  entschädigen  beflissen  ist.  Im  Jahre  46  {annus  con/usionis) 
hatte  Caesar  die  große  Reform  des  Kalenders  durchgeführt;  aber  nicht  bloß 
die  Zeit,  sondern  auch  den  Raum  zu  organisiren  lag  im  Plane  des  Weltbe- 
herrschers. Das  weite  Reich  sollte  an  allen  gefährdeten  Marken  sicher  ge- 
stellt, eine  allgemeine  Landvermessung  und  Einwohnerschätzung  vorgenom- 
men, die  Hauptstadt  umgebaut,  eine  Weltstraße  zur  directen  Verbindung 
Ostia's  mit  dem  Adriatischen  Meere  über  die  Apenninen  geführt,  Italien  von 
dem  Miasma  der  Pomptinischen  Sümpfe  befreit,  die  Landenge  von  Corinth 
durchstochen  werden. 

ß.  Gehen  wir  zu  der  Frage  der  Staatsorganisation  über,  so  ist  zu- 
nächst hervorzuheben,  daß  Caesar  den  Senat  durch  mehrere  lectiones  auf  die 
enorme  Zahl  von  900  brachte  und  diesem  impotenten  Monstrum  eine  entsprechende 
Seele  gab,  indem  er  nicht  bloß  Libertinensöhne,  sondern  auch  eben  erst  mit 
dem  Bürgerrecht  beschenkte  Ausländer  in  den  Senat  aufnahm  und  denselben 
auf  die  vom  Regenten  schlechthin  abhängige  Rolle  eines  bloßen  Be- 
rathnngskörpers  beschränkte.  Auch  dem  Patriciat  ward  eine  andere,  monar- 
chische Bedeutung  gegeben,  indem  Caesar  auf  Grund  der  lex  Cassia  eine 
Ergänzung  desselben  durch  AUection  neuer  Familien  bewirkte.  Es  fehlte 
noch  die  Vergebung  des  römischen  Bürgerrechts  an  die  gesammte  freie 
Reichseinwohnerschaft,  um  dem  ganzen  Reiche  das  Gepräge  einer  monar- 
clilschen  Nenschöpfung  aufzudrücken:  auch  diesen  Plan  soll  Caesar  gehegt 
und  durch  sein  umfassendes  Colonisationssystem  vorzubereiten  beabsichtigt 


1)  GlctchfaUf  von  Mommson  ib.  8.  685  beanatündet. 

2)  Ver^l.  Mommsen  RUin.  Stantsr.  II.  {eH.  2)  S.  684.  694-696.  718. 
8)  Vonjl.  Mo  rannten  ib.  8.732. 
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haben;  die  zu  diesem  Beliufe  erlassene  lex  Julia  agraria  de  coionüs  in  Gal- 
liam,  Hispaniam  et  transmarinas  provincias  deducendis  erfuhr  nach  Caesars 
Tode  noch  eine  Ergänzung  durch  die  lex  Anionia  de  coloniis  deducendis,  kam 
aber  mir  theilweise  zur  Aosfnhrung. 

Von  Julischen  Gesetzen  sind  bereits  die  lex  repeiundarum,  de  civitate 
Transpadana^  de  pecuniis  muiuis  und  zwei  leges  agrariae  genamit  worden. 
Noch  direkter  auf  die  politische  Ordnung  bezogen  sich  die  in  die  zweite  Hälfte 
des  letzten  Gäsarischen  Lustrum  fallenden  Gesetze  ^  welche  vornehmlicli  die 
Aemterorganisation  zum  Gegenstand  hatten,  aber  weder  der  Zeit,  noch  dem 
Inhalte  nach  mit  voller  Sicherheit  zu  bestimmen  sind.  Dahin  gehören  die 
lex  de  sacerdotiis  und  de  praetoribus  X  creandis  (?)  i.  J.  47,  wodurch  die 
Zahl  der  Augurn,  Pontiiices  und  Quindecimviri ,  sowie  der  Prätoren  erhöht 
wurde.  An  dieses  Prätorengesetz  schlössen  sich  spätere  Gesetze  an,  vielleicht 
eines  oder  mehrere,  wodurch  die  Zahl  der  Prätoren  (auf  14)  und  Quästoren 
(auf  40)  erhöht  wurde,  i.  J.  45,  und  im  folgenden  Jahre  ein  oder  mehrere 
Gesetze,  wodurch  die  Zahl  der  Prätoren  auf  16,  die  der  Aedilen  auf  6  (Cerea- 
les),  die  der  Tresviri  capitales  und  monetales  auf  je  4  erhöht  wurde.  Der 
Grund  dieser  Erhöhungen  lag  theils  in  der  Geschäftsvermelirung,  theils  in 
dem  Bedtirfniß ,  eine  größere  Anzahl  von  Statthaltern  für  die  angewachsene 
Zahl  der  Provinzen  zu  haben.  Auf  jenes  bezog  sich  auch  eme  lex  Julia  judi- 
darin,  auf  dieses  eine  lex  Julia  de  provinciis,  beide  dem  J.  46  angehörig: 
in  ersterer  wurde  das  Eichteralbum  wieder  auf  Senatoren  und  Ritter  be- 
schränkt; auch  über  das  Verfahren  in  Strafsachen  (und  in  Civilprocessen?) 
scheinen  Bestimmungen  gegeben  worden  zu  seyn;  in  letzterer  w^urde  die 
Amtsdauer  der  Consularen  und  Prätorier  in  ihrer  Provinz  auf  höchstens  2, 
bez.  1  Jahr  festgesetzt.  Uebrigens  ist  zu  bemerken,  daß  Caesar  mehrfach 
bei  Strafgerichtssitzungen  den  Vorsitz  persönlich  tibernahm,  daß  er  das  Recht 
erlangt  hatte  und  übte,  für  alle  prätorischen  Provinzen  die  Statthalter  selbst 
zu  ernennen ,  und  daß  Caesar's  Mitwirkungsrecht  bei  den  Magistratswahlen 
durch  eine  lex  Anionia  (Ende  45?)  näher  bestimmt  wurde.  Hiernach  hatte 
er  das  Jus  commendationis  für  das  Consulat  und  für  die  Hälfte  der  übrigen 
Amtsstellen;  für  die  andere  Hälfte  sollte  den  Comitien  die  freie  Wahl  ver- 
bleiben ^.  Durch  diese  Bestimmung,  sowie  durch  die  Einbringung  der  promul- 
girten  leges  bei  den  Comitien  schien  diesen  formell  wenigstens  ihi'e  bisherige 
Stellung  im  Verfassungsorganismus  gewährleistet;  von  besonderen  Bestim- 
mungen über  die  Competenz  der  Centuriat-  und  Tributcomitien  wird  sonst 
nichts  berichtet.  Dagegen  ist  als  ein  wichtiges  Glied  in  der  Kette  Cäsarischer 
Institutionen  noch  der  lex  Julia  municipalis  (schon  Ende  46?)  zu  gedenken, 
welche  mit  dem  Plane  eines  neuen  Reicliscensus  im  Znsammenhange  stand 
und  Bestimmungen  über  die  Magistratswahlen  und  den  Eintritt  in  die  Curien 
der  Landstädte  Italiens  gab :  hier  tritt  der  Snllanische  Gedanke ,  daß  die  Mu- 
nicipien  inländische  politische  Körper  mit  relativer  Selbständigkeit  und  der 
Hauptstadt  nebengeordnet  seien,  in  voller  Bestimmtheit  auf. 

C^  Wie  SuUa's  republikanischer  Plan,  so  bricht  auch  Caesar's  monar- 
chischer Plan  wieder  zusammen.  Caesar  hatte  falsch  gerechnet,  die  Schwer- 
kraft der  republikanischen  Tradition  unterschätzt,  die  Wucht  der  monar- 
chischen Bedürfnisse  überschätzt.    Aus  beiden  mißlungenen  Expeiimenten 


1)  Comiiia  cum  populo  partilus  est  .  .  .  Sdehai  (candidütos)  per  libeUot :  Cataar  Diciator  Uli 
trihmi:  Commendo  %obis  iiltim  ei  itlum^  ut  vegtro  suffiragio  enam  dignitatem  teneant.  Suet.  Caesar  41. 
yerg\.  Mommscn  ib.  S.  710.  Anm.  1. 
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konnte  der  Erbe  Caesar*s  seine  Erfahrung:  sammeln;  ihm  erst  gelang  die 
Staatsformel,  in  welcher  die  alten  und  die  neuen  Kräfte  ihr  Gleichgewicht 
fanden  und  die  Schwingungen  der  Gracchischen  Eevolution  zur  Ruhe  kamen. 
Man  hat  Caesar  mit  Servius  Tullius  verglichen  *:  ich  möchte  diesen  Vergleich 
für  Augnstus  reserviren  und  auf  die  oben  ^  gezogene  Parallele  zwischen  Tai*- 
quinius  Priscus  und  Caesar  ziu'uckkommen,  da  uns  ja  Letzterer  selbst,  indem 
er  seine  Bildsäule  neben  denen  der  alten  Regenten  aufstellen  ließ,  ein. gewis- 
ses Recht  zur  Parallelisirung  des  Cäsarenthums  mit  dem  alten  Regnum  gege- 
ben hat.  Der  Stifter  der  Tarquinischen  Dynastie  leitete  vornehmlich  den  Staat 
in  die  neue  Bahn  giiechischen  Einflusses  und  großer  administrativer  Unter- 
nehmungen, vollzog  eine  bedeutende  Staatserweiterung,  stellte  dem  alten  ein 
neues  Religionssystem  gegenüber,  schuf  neue  Patricierfamilien,  vermehrte  die 
Körperschaften  der  Senatoren  und  Ritter  und  versuchte,  unter  Mißachtung 
der  Anspielen,  den  Staat  auf  eine  neue  Basis  zu  stellen  durch  Gründung  neuer 
Tribus  und  Hereinziehung  der  Familien  ohne  Büi'gerrecht;  in  ihm  tritt  der 
Zug  der  Tyrannis  zuerst  völlig  hervor;  aber  sein  erster  Umgestaltungsplan 
mißlingt:  Rom  wäre  auf  diesem  Wege  eine  wirkliche  Monarchie  geworden. 
Erst  dem  Nachfolger  gelingt  die  Lösung  des  Problems  einer  Versöhnung  der 
alten  und  der  neuen  Elemente,  und  darum  möchte  ich  den  Augustus  mit  Ser- 
vius Tullius,  den  Stifter  der  Julischen  Dynastie  aber,  in  welchem  sich  jene 
Tarquinischen  Züge  sämmtlich  mehr  oder  weniger  wiederfinden,  mit  Tarqui- 
nius  Priscus  zusammenstellen.  Beide  erfahren  das  gleiche  Schicksal,  indem 
sie  unter  dem  Titel  der  Legitimität  durch  Mörderhand  fallen.  Von  Beiden 
gilt,  daß  der  Conflikt  des  Mannes  mit  der  Tradition  „ein  allgemeinerer,  tiefer- 
gehender Principienkampf ,  der  Kampf  einer  neuen  Staatsidee  mit  dem  alten 
Staat"  und  eine  Abkehr  von  der  bisherigen  sacralen  Grundlage  war 3.  Tar- 
quinius  soll  der  Gründer  des  capitolinischen  Jupitercultus  als  eines  neuen 
Reichscultus  gewesen  seyn,  und  Caesar  ward  als  Jupiter  Julius  unter  den 
Göttern  habilitirt 

Es  ist  nicht  unwichtig,  zu  fragen,  welchen  Titel  sich  Caesar  selbst  zur 
eigentlichen  und  definitiven  Bezeichnung  seiner  centralen  Machtstellung  im 
neugeordneten  Reiche  gedacht  hat.  Imperator,  Dictator,  Rex?  Zur  neuen 
Sache  gehört  auch  ein  neuer  Name,  und  daß  im  nomen  ein  omen  liege,  wird 
am  wenigsten  Caesar  übersehen  haben;  aber  er  ist  die  Antwort  schuldig 
geblieben.  Eher  finden  wir  Antwort  auf  die  Frage,  was  die  Zukunft  der 
Comitien,  der  Magistratur  und  des  Senats  im  neuen  Staatssystem  Avar.  Den 
Comitien  war  die  Wahlcompetenz  wesentlich  beschnitten  durch  Cäsar's 
Empfehlungsrecht ;  wenn  ihnen  im  Uebrigen  ihre  Thätigkeit  bleiben  sollte,  so 
war  es  doch  selbst  blöden  Augen  erkennbar,  daß  in  den  Comitien  nicht  mehr 
der  wahre  populus  Romanus  präsent  war,  und  die  Fiction,  daß  sie  den 
Staatswillen  manifestirten,  in  Kürze  zusammenbrechen  müsse.  Es  war  eine 
weise  Handlung  August's  nachher,  daß  er  den  Senat  befähigte,  thatsächlich 
die  Rolle  der  Comitien  zu  übernehmen;  was  aber  sollte  innerhalb  des  Cäsa- 
rischen Bauwerks  an  die  Stelle  der  altersschwachen  Comitien  treten?  Die 
Magistratur  aus  der  Zeit  der  Republik  war  auf  solche  Competenzen  redu- 
cirt,  daß  sie  fast  nur  noch  der  Schatten  der  ehemaligen  Stellungen  war;  wenn 
sie  vollends  abstarb  und  zur  Titulatur  herabsank,  was  sollte  ihre  Stelle  ein- 
nehmen?    Es  bleibt  immer  nur  die  Antwort:  Caesar  (oder  sein  Nachfolger) 

1)  Mommsen  Ruiu.  Geschichte  III.  S.  468  («rf.  4).        —        3)  Exe.  S.  204. 
3)  Schwegler  Rüin.  Geschichte  I.  8.  G95— 9, 
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selbst;,  hatte  er  doch  neben  der  Dictatur  auch  die  Consnlargewalt  sich  beige- 
legt^ und  an  die  Stelle  der  Autorität  des  Senats  bereits  seine  eigene  gesetzt; 
der  Senat  war  aus  einer  Kepräsentanz  der  Nation  eine  Kreatur  des  Herr- 
schers geworden.  So  weist  denn  die  Cäsarische  Eeichsidee  einmal  zurtick  auf 
das  alte  Regnum,  worin  ein  einziger  lebenslänglicher  Magistrat  neben  den 
Comitien  stand  und  der  Senat  kaum  angefangen  hatte,  zur  festen  Institution 
zu  werden,  —  zum  andern  aber  hinaus  auf  das  Diocletianische  Staatssystem, 
in  welchem  Ein  Wille  im  Mittelpunkt  des  Ganzen  stehend  die  große  Maschi- 
nerie in  Bewegung  hielt.  Ein  Anachronismus  also  jedenfalls,  denn  das  Reich 
war  zu  groß  geworden  für  Einen  Magistrat,  und  die  Völker  noch  nicht  verlebt 
genug  für  den  monarchischen  Absolutismus.  Caesar's  liCistung  für  die  Zu- 
kunft bestand  dann,  daß  er  durch  seine  eminente  Persönlichkeit  dem  Monar- 
chismus so  viel  Lebenskraft  einhauchte,  als  erforderlich  war,  um  der  republi- 
kanischen Tradition  eines  halben  Jahrtausends  das  Gleichgewicht  zu  halten 
und  den  Augustischen  Dyarchismus  überhaupt  zu  ermöglichen.  Wenn  es 
erlaubt  ist,  der  Mommsen'schen  Glorification  Caesar's  gegenüber  einen  Schat- 
ten auf  das  Bild  dieses  „einzigen  Mannes"  zu  werfen,  so  ist  es  der  Vorwurf, 
daß  seine  ganze  Verfassung  auf  seine  eigene  Persönlichkeit  zugeschnitten 
war  und  nur  auf  diese  und  auf  keinen  andern  Eömer  paßte:  ein  ebenso  emi- 
nenter staatsmännischer  Fehler,  wie  Caesar's  Persönlichkeit  eminent  war. 
Caesar's  Staat  sollte,  sagt  man^  „nicht  die  orientalische  Despotie  von  Gottes 
Gnaden,  sondern  die  Monarchie,  wie  Gaius  Gracchus  sie  gründen  wollte,  die 
Vertretung  der  Nation  durch  ihren  höchsten  und  unumschränkten  Vertrauens- 
mann" sein;  aber  war  denn  nicht  der  Fingerzeig  auf  die  Ahnfrau  des  Jupiter 
Julius,  Venus  Aphrodite,  ein  Fingerzeig  auf  den  Orient,  und  woher  sollte, 
wenn  jener  Vertrauensmann  nicht  unsterblich  war,  das  Weltwunder  eines 
neuen  gleich  würdigen  Vertrauensmanns  kommen?  So  ist  denn  Caesar's 
Staat  ebenso  schnell  von  der  Erde  verschv^ninden,  wie  der  Alexander's  des 
Großen,  und  nur  Bruchstücke  desselben  waren  es,  welche  August  vorfand  und 
für  seinen  Neubau  gebrauchen  konnte.  Mommsen  preist  Caesar's  Willen,  das 
stehende  Heer  wieder  als  dienendes  Glied  in  die  büi'gerliche  Ordnung  einzu- 
fügen und  die  militärische  Gewalt  der  bürgerlichen  unterzuordnen,  er  nennt 
es  freilich  auch  einen  Irrthum  des  Genies,  „die  einzige  Illusion",  welche  zu 
bemerken  sei;  aber  war  nicht  diese  Illusion  ein  Theiljenes  Grundfehlei^s  des 
großen  Mannes,  daß  sein  Staat,  um  zu  dauern,  ein  Genie  von  Caesar's  Hang 
forderte?  Auch  in  der  Militärstaatsfrage  hat  August  seinen  Großoheim 
glücklich  corrigirt.  Zwar  trat  Octavius  als  Adoptivsohn  und  Erbe  Caesar's 
auf,  und  nannte  sich  einps  Gottes  (Divtcs  Julius)  Sohn  2,  aber  weder  Gott, 
noch  König  oder  Herr  des  Staats  wollte  er  heißen  und  seyn ;  er  verließ  in 
den  wichtigsten  Punkten  die  Spur  Caesar's  und  erfand  einen  neuen  Organi- 
sationsplan,  in  welchem  die  Militärsphäre  ihren  verfassungs-  und  zeitgemäßen 
Platz  erhielt. 


1)  Im  Stadtrecht  von  Genetiva  6,  15:  dieiator,  eonsnl  prove  eonsule.    Ver^l.  tinten  S.  226. 

2)  MomniDen  Räiu.  Staatar.  II.  («rf.  2)  S.  784. 


218  L  Theü.  Dritte  Periode:  250—1.  [Kap.  XXVIU. 

XXVm.  Kapitel. 

II.   Die    Rechtsqnellen. 

(Zu  §  186—202,) 

I. 
üebersicht  der  gesetzgeberischen  Thätigkeit  dieser  Periode. 

Zu  §  187]  Seitdem  durch  die  lex  Hortensia  (287  v.  Chr.)  die  vöDige 
Unabhängigkeit  der  Tribntcomitien  festgestellt  war,  entwickelte  sich  eine 
große  legislatorische  Regsamkeit,  welche  sich  unter  dem  Einflüsse  der  Partei- 
agitationen zu  fieberhafter  Productivität  steigerte.  Die  Massenhaftigkeit  der 
Gesetze  glich  am  Ende  der  Republik  einer  Alles  überschwemmenden  Flut. 
Die  durch  die  bisherige  Staatspraxis  eingeführte  Controle ,  welche  dem  Senat 
zustand,  ward  seit  der  Lex  Flaminia  agraria  (232  v.  Chr.)i  oft  durch- 
brochen ;  die  lex  Appuleja  agraria  (100  v.  Chr.)  zwang  die  Senatoren  sogar, 
ihre  Unterordnung  unter  das  neue  Gesetz  zu  beschwören.  Die  Vorschrift 
Sulla's,  daß  die  einzubringenden  (xesetzvorschläge  im  Senat  vorberathen  wer- 
den müßten,  ward  nicht  immer  respektirt.  Von  einer  selbständigen  legisla- 
tiven Competenz  des  Senats  gegenüber  der  Bürgerschaft  war  noch  keine  Rede. 
So  ruhte  fast  die  ganze  Gesetzgebung  jetzt  auf  den  Tributcomitien;  durch  sie 
heiTSchte  und  regierte  das  Volk,  oder  vielmehr  die  jeweilig  siegreiche  Partei. 
Die  Art  und  Ausdehnung  dieser  Gesetzgebung  ergibt  sich  aus  folgender  Bei- 
spielsammlung. 

A,  Jussa  generalia  d.h.  Comitialbesclilüsse,  welche  Allgemeines  und 
Dauerndes  betrafen,  also  stehende  Einrichtungen  hervorriefen 2.  Wir  unter- 
scheiden hier: 

1)  Gesetze  über  Staatseinrichtungen,  und  zwar  a)  leges  de 
comitiis,  welche  namentlich  Competenz  und  Stimmrecht  betrafen;  zu  den 
letzteren  gehören  die  leges  tahellariae  über  Einführung  eines  geheimen 
Abstimmungsverfahrens  in  den  Comitien  (sowie  in  den  Gerichtshöfen),  z.  B.  die 
lex  Gabinia  (139),  Cassia  (137),  Papiria  (131),  ferner  die  leges  de  liber- 
tinorum  suffragiis,  z.  B.  die  lex  Aemilia  (115),  lex  Cornelia  (des  Cinna: 
87),  lex  Papiria  (84).  Außerdem  ist  hier  zu  nennen  die  lex  Caecilia  Didia 
(98) ,  welche  die  promulgatio  in  irinundinum  voi-schrieb  und  heterogene  Be- 
stimmungen per  saiuram  zu  rogiren  verbot. 

b)  Leges' de  Senaiu  über  Zusammensetzung,  Sitzungen  des  Senats, 
Rechte  und  Beschränkungen  der  Senatoren,  z.  B.  die  lex  Claudia  (219), 
welche  den  Senatoren  nebst  ihren  Sölmen  untersagte,  Handelsgeschäfte  zu 
treiben,  die  lex  Atinia  de  tribunis  plebis  in  senatum  legendis  (2 IG?),  die  lex 
Piq>ia  über  Unzulässigkeit  von  Senatssitzungen  an  dies  comiliales  (um  150), 
die  lex  Cassia,  ut,  quempopulus  damnassei,  cuive  imperium  abrogasset,  in 
senaiu  non  esset  (104),  die  lex  Cornelia,  ne  quis  in  senatu  legibus  solvere- 
tur,  nisi  ducenä  affuissent  (67). 

c)  Gesetze  über  die  behördlichen  Organe  und  Functionen, 
namentlich  aa)  leges  de  magistratibus,  z.B.  das  Gesetz  über  die  Ein- 
setzung eines  praetor  peregrinus  zwischen  247  und  242,  über  die  Einsetzung 
zweier  Prätoren  für  die  Provinzen  (227),  über  die  Wahl  der  24  Militär- 

1)  Diese  DurchseUiing  eioes  PlebUciU  gegen  die  auetoritas  tenaiyt  galt  dem  Poljrblae  (S,  21)  nU 
so  verhÜngnissToU,  daas  er  von  da  an  den  Verfall  der  römischen  Verrafurnng  datirt. 

2)  Lange  RSra.  Alterth.  II.  §  181. 132. 
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tribunen  der  4  ersten  Legionen  durch  das  Volk  (207),  die  drei  die  Strafge- 
walt beschränkenden  leges  Porciae  (198;  195;  184).  Von  den  leges  Cor- 
neiiae  {dictatoriae:  82 — 80  v.  Chr.)  des  Sulla  gehören  hierher  die  lex  de 
magistraiilms ,  de  tribunicia  potestale,  über  die  Vermehrung  der  Prätoren  ^ 
und  die  lex  de  XX  quaesioribus ,  von  welcher  sich  ein  Fragment  erhalten 
hat  2;  aufgehoben  wurden  alle  diese  durch  die  lex  Pompeja  (70);  eine  andere 
ist  die  lex  Pompeja  de  jure  magistratuum  (52).  —  bb)  Leges  de  provin- 
ciis  d.  h.  über  die  Verwaltung  der  Provinzen;  das  älteste  Gesetz  dieser  Art 
war  die  lex  Porcia  de  provincialibus  mmtibus  des  Cato  (195),  welche  die 
den  Statthaltern  zu  leistenden  Lieferungen  einschränkte ;  die  lex  Senipronia 
de  provincia  Asia  (122)  handelte  von  der  Verpachtung  der  asiatischen  Ab- 
gaben durch  die  Censoren ;  auf  die  vor  der  Consulnwahl  zu  bewirkende  Fest- 
stellung der  zwei  Consularprovinzen  durch  den  Senat  bezog  sich  die  lex 
Sempronia  de  provinciis  consularibus  (123);  umfassender  war  die  lex  Cor- 
nelia  de  provinciis  (82—80),  welche  die  Bekleidung  der  Statthalterschaften 
durch  die  abgehenden  Magistrate  überhaupt  regeln  sollte ;  endlich  die  dicta- 
torische  lex  Julia  de  provinciis  (46)  beschränkte  die  Dauer  der  consularischen 
Provincial Verwaltung  auf  2,  die  der  präforischen  auf  1  Jahr 3.  —  cc)  Leges 
de  sacerdoiiis,  z.  B.  die  lex  comiiia  de  sacerdotiis  (104),  welche  die 
Wahl  der  politisch  einflußreichen  Collegien  dem  Volke  übertrug;  die  diese 
wieder  aufhebende  dictatorische  lex  Cornelia  de  sacerd,  (81),  und  die  wie- 
derum diese  aufhebende  lex  Atia  de  sacerd,  (63) ,  welche  durch  die  dictato- 
rische lex  Julia  de  sacerd.  (46)  ergänzt  ward, 

d)  Leges  militares:  abgesehen  von  den  Triumphalgesetzen ^  gibt  es 
deren  nur  wenige  allgemeine  und  zwar  erst  seit  der  beginnenden  Ochlokratie, 
z.  B.  lex  Sempronia  militaris  (123),  welche  die  Anschaffung  der  Militärklei- 
duDg  dem  Aerar  aufbürdete  und  das  17.  Lebensjahr  als  Minimalsatz  für  den 
Eintritt  in  das  Heer  festsetzte,  aber  durch  die  lex  Junia  militaris  (109)  wie- 
der aufgehoben  wurde. 

e)  Leges  judicihriae,  welche  die  Aufstellung  des  album  judicum, 
d.  h.  die  Liste  sowohl  der  Geschwornengerichte  für  die  quaestiones  perpeluae, 
als  auch  der  judices  selecti  für  den  Civilproceß  betrafen^;  zuerst  die  lex 
Sempronia  judiciaria  (122),  welche  die  Senatoren  vom  album  ausschloß  und 
dessen  Bildung  aus  dem  Ritterstande  vorschrieb  ß;  die  lex  Plautia  judiciaria 
(89)  verschaffte  den  Senatoren  wenigstens  die  Möglichkeit,  in  das  album  judi- 
cum  zu  kommen,  dadurch,  daß  sie  die  Bildung  desselben  dem  praetor  urbanus 
entzog  und  den  (35)  Tribus  übertrug;  dennoch  blieben  die  Bitter  im  thatsäch- 
lichen  Besitze  der  Gerichte.  Erst  die  dictatorische  lex  Cornelia  judiciaria 
(82 — 80)  verordnete  die  Bildung  des  Album  aus  den  Mitgliedern  des  durch 
Ritter  ergänzten  Senats;  die  lex  Aurelia  judiciaria  (70)  substituirte  eine 
Bildung  aus  den  drei  Ständen  der  Senatoren,  Ritter  und  Aerartribunen,  wozu 
spätere  Gesetze  Zusätze  brachten;  endlich  die  dictatorische  lex  Julia  judi- 
ciaria (46)  schloß  die  Aerartribunen  wieder  aus. 

2)  Finanz-  und  Polizeigesetze:  a)  Finanzgesetze  sind  die  lex 
Flaminia  minus  solvendi  (217),  welche  den  Uncialfuß,  und  die  lex  Papiria, 
welche  den  Semuncialfuß  einführte,  letztere  vielleicht  nur  ein  Artikel  der  lex 
Plautia  Papiria  de  civitate  (89);   die  lex  Caecilia  de  vectigalibus  (60), 


1)  8.  oben  S.  808.       >-       2)  a.  den  ic\g,  Excnrs.       ^       3)  s.  oben  S.  216. 
4)  s.  nnten  snb  B.  6.       —       5)  Vegrgl.  Rndorff  RSm.  Rechtsj^esch.  I.  §  39. 
6)  Afpinn  htU.  eiv.  1,  32;  Tae.  Ann.  l'i,  60. 
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welche  die  Zölle  in  Italien  abschaffte.  —  b)  Luxnsgesetze  ^  beginnen  erst,  als 
die  Autorität  der  Censur  und  die  Strafgewalt  der  Magistrate  nicht  mehr  ge- 
nügten :  eine  der  ältesten  scheint  die  schon  von  Plantns  erwähnte  lex  alearia 
(VolksbeschlnßV  vor  204)  gewesen  zn  seyn,  welche  das  Würfelspiel  unter- 
sagte. Das  älteste  Luxusgesetz  im  engem  Sinne  ist  die  lex  Metilia  (217?) 
gegen  den  Kleiderlnxns;  an  sie  schließt  sich  eine  lange  Reihe  s.  g.  leg  es 
sumiuariae,  welche  mit  der  lex  Oppia  sumtuaria  (215)^  beginnt;  diesel- 
ben betrafen  den  Luxus  der  Frauen  überhaupt,  den  Luxus  bei  Festen  und 
Gastmählern  {cibariae),  bei  Leichenbegängnissen  und  bei  Schenkungen;  zu 
den  cibariae  gehörten  namentlich  die  eng  untereinander  zusammenhängenden 
leges  Fannia  (163,  auch  als  lex  centussis  d.  h.  100  As  gestattend,  bezeich- 
net, weil  sie  das  Maximum  der  auf  Mahlzeiten  verwendbaren  Summen  auf- 
stellte), Didia  (143),  welche  die  vorige  auf  ganz  Italien  ausdehnte,  lAcinia 
de  sumtu  minuendo,  welche  die  früheren  revidirte,  dann  abrogirt  und  durch 
die  dictatorische  lex  Cornelia  sumtuaria  (82—80)  wieder  hergestellt  ward. 
Noch  Cäsar  gab  eine  ausführliche  lex  Julia  sumtuaria  (46).  —  c)  Vereins- 
gesetze sind  drei  zu  nennen :  lex  Clodia  de  collegiis  (58) ,  welche  die  durch 
ein  früheres  Senatsconsnlt  (64)  verbotenen  collegia  wieder  zuließ  und  auch 
neue  Vereine  zu  gründen  erlaubte ,  die  lex  Licinia  de  sodaliciis  des  Crassus 
(55),  welche  gegen  das  durch  die  sodalicia  organisirte  Besfechungswesen  mit 
strengerer  Bildung  des  Schwurgerichts  einschritt ,  und  die  dictatorische  lex 
JuUa  de  collegiis  (46)^,  welche  die  vormaligen  Vereinsbeschränkungen  wie- 
der einführte. 

3)  Civilproceßgesetze^:  nach  den  leges  Silia,  Calpumia  und  Cre- 
pereja  (über  das  Succumbenzgeld  von  125  Sesterzen)^  ist  die  lex  Aehutia  zu 
nennen,  welche  neben  dem  lege  agere  den  Formularproceß  einführte,  die  leges 
Juliae,  welche  das  lege  agere  als  generelle  Proceßform  beseitigten,  eine  lex 
HostiUa  über  Stellvertretung  bei  der  actio  furti^,  und  lex  Licinia  über  die 
actio  communi  dividundo"*. 

4)  Gesetze  über  Criminalrecht  und  Criminalproceß^.  Lange 
genügte  die  allgemeine  Gerichtsbarkeit  der  Comitien  und  die  Niedersetzung 
von  quaestiones  extraordinariae;  den  ältesten  Strafgesetzen  scheinen  die 
lex  Fabia  de  plagiariis  (183)  gegen  Menschenraub,  die  lex  Cornelia  ßaebia 
(181)  und  lex  Cotmelia  Fulvia  (159)  gegen  ambitus  gehört  zu  haben.  — 
Die  späteren  Strafgesetze,  welche  sich  mit  der  einreißenden  Sittenverderbniß 
häuften ,  pflegten  zugleich  das  Unterstichungsverfahren  durch  Niedersetzung 
einer  quaestio  perpetua  anzuordnen;  so  das  erste  dieser  Art,  die  lex  Calpur- 
nia  de  pecuniis  repetundis  (149),  welcher  eine  Reihe  Repetundengesetze  sich 
anschloß ;  die  lex  Gäbinia  und  lex  Appuleja  de  majestate,  und  die  lex  Remmia 
de  calumniatoribus  vor  Sulla;  die  dictatorischen  leges  Comeliae  repetunda-' 
nun,  de  majestate,  de  sicariis  et  veneficis,  de  falsis  (auch  Cornelia  testamen- 
taria  und  nummaria  genannt,  weil  sie  auch  Fälschung  von  Testamentsnrkun- 
den  und  Münzen  verbot),  de  injuriis  u.  bez.  de  adulteriis  et  pudicitia^ 
Diese  SuUanische  Quästionenordnung  war  eine  hervorragende  Erscheinung; 
man  könnte  sie,  wenn  die  XII  Tafeln  dem  Saclisenspiegel  zn  vergleichen 


Snet.  Cau.  49. 


1)  Rttdorff /.  c.  |14.       —       2)Ltv.a4, 1.       —       3) 

i\  Radorf f  /.  e.  §43.  44.        —        5)  Qal.  4,  95. 

0}  a.  pr.  J.  dt  iis  per  quo»  agere  postumus  (4,  10). 

7)  fr.  12.  de  ßiieuutione  judieii  mut.  c.  f.  (4,  7).        ~        8)  Rnilorff  l.  c.  §80-39.  42. 

9;  Big.  Hb,  48;  Cell.  leg.  Mos.  4,  2,  3;  Piut.  comp,  Lgs,  et  SiUt.  3. 
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wären,  die  Carolina  der  Kömer  nennen:  die  Carolina  war  ja  gleichfalls  ein 
Strafcodex  und  das  erste  Gelingen  eines  legislativen  Unternehmens.  Nach 
Sulla  sind  die  iex  Plauiia  de  vi  (vor  63)  und  mehrere  leg  es  de  ambiiu  (so 
das  consularische  Gesetz  Cicero's  lex  TuUia  de  ambiiu:  63)  zu  nennen  und 
aus  Caesars  Zeit  die  umfassende  lex  Julia  de  pecuniis  repetundis  (59),  zwei 
leges  Pompejae  de  paricidio  (55)  und  de  ambifu  (52)  und  zwei  dictatorische 
leges  Juliae  de  vi  und  de  majestate  (46). 

5)  Privatrechtsgesetze2.  Ihre  Zahl  ist  groß,  doch  ihre  Genesis 
nicht  immer  genau  bestimmbar.  Hierhin  gehören:  die  leges  de  tutela:  Atilia 
(vor  186),  Titia  (etwa  99?)  und  Julia  (von  Caesar  oder  August?);  die  lex 
Atinia  de  rebus  furtivis  (um  216?  oder  197)  3,  die  lex  Julia  el  Plauiia  de 
usucapione  rerum  vi  possessarum  (Theile  der  gleichnamigen  leges  de  vi  vor 
63);  die  lex  Plaeioria  de  cura  minorum  s.  de  circumscripiione  adolescen- 
tium  (vor  192);  die  lex  Cincia  muneralis  (204);  die  lex  Maenia  de  doie 
(186)4;  lex  Voconia  de  mulierum  herediiaiibus  (169)  unter  Cato's  Einfluß. 
Auf  Schuld-  und  Bürgschaftsverhältnisse  bezogen  sich  die  lex  Sempronia\ 
ui  cum  sociis  ac  nomine  Laiino  pecuniae  creditae  jus  idem  quod  cum  civi- 
bus  Romanis  essei  (193),  wodurch,  um  die  Umgehung  der  römischen  Wucher- 
gesetze zu  verhüten,  den  noch  immer  autonom  verbündeten  Lateinern,  welche 
von  den  römischen  Capitalisten  in  den  Zinscontracten  als  Gläubiger  vorge- 
schoben wurden,  eine  Veränderung  ihres  Priyatrechts  willkürlich  octroyirt 
wurde  ^;  femer  die  lex  Gabinia,  ne  provincialibus  licerei  Romae  versuram 
facere  (67  v.  Chr.)";  die  dictatorische  lex  Julia  de  modo  credendi  possiden- 
dique  inira  lialiam  (49),  welche,  um  die  Ueberschuldung  des  italischen 
Grundbesitzes  zu  hemmen,  den  Capitalisten  nur  eine  mit  ihrem  Grundbesitz 
im  Verhältniß  stehende  Summe  auf  Zinsen  auszuleihen  erlaubte;  endlich  die 
lexPompeJa  und  lex  Cornelia  de  sponsu  (88),  welche  für  Bürgschaftscon- 
traete  genaue  Angabe  des  Schuldverhältnisses  und  einen  Maximalsatz  von 
20,000  Sesterzen  (innerhalb  eines  Jahres  für  denselben  Schuldner  und  dem- 
selben Gläubiger)  vorschrieben.  Den  Schluß  der  Privatrechtsgesetze  der 
republikanischen  Zeit  macht  die  lex  Falcidia  de  legaiis  (40). 

R.  Jussa  specialia  (privilegia),  d.h.  die  Volksschlüsse,  welche  Indi- 
viduelles und  Vorübergehendes  betrafen^.  Wir  unterscheiden  hier,  abgesehen 
von  den  zahlreichen  in  alle  Theile  des  Staatslebens  einschlagenden  Exemtions- 
und  Dispensationsbeschlüssen,  folgende  Gruppen: 

1)  Leges  de  civiiaie  und  municipales,  d.  h.  Verleihungen  desBüi- 
gerrechts  an  Einzelne  und  an  Gemeinden,  z.  B.  die  lex  Valeria  (188),  welche 
den  Formianem,  Fundanem  und  Arpinaten  die  civiias  cum  suffragio  gab,  die 
lex  Julia  (90),  welche  den  sociis  und  Laiinis  die  civiias,  wenn  sie  dieselbe 
annehmen  wollten,  versprach,  die  lex  Pompeja  (89),  welche  der  GalHa  cispa-- 
dana  die  Civität  und  der  irafispadana  die  Latinität  verlieh,  die  lex  Julia  de 
SicuUs  (44),  welche  Antonius  nach  Cäsar's  Tode  durchsetzte,  um  den  Siculem, 
denen  Cäsar  selbst  nur  die  Latinität  hatte  geben  wollen,  die  Civität  zu  ver- 
leihen, „üebrigens  verlieh  Cäsar  in  einzelnen  Fällen  auch  ohne  Ermächtigung 
durch  Volksbeschluß  das  Bürgerrecht.  Dagegen  wurden  von  ihm  Volksbe- 
schlüsse  über  die  innere  Organisation  von  italischen  Bürgergemeinden  veran- 


1)  «.  anten  Exe.  za  Kap.  31.        —    '    2)  Rndorff  L  c.  §  21-25.  28.  29.  40. 
3)  s.  Rndorff  f.  c.  §39.        —        4)  8.  Voigt  d.  Itx  Maenia  de  doie  (1866)  S.  2-5.  20. 
&)  s.  CoreuB  §  188.        —        6)  LW.  34,  7 ;  86,  7.        —        7)  Cic.  ad  Alt.  6,  «1 ;  6,  2. 
8)  Vergl.  Lange  Rom.  Alterth.  II.  g  183. 
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laßt,  während  in  früheren  Zeiten  für  ähnliche  Organisationen  in  Mnnicipien 
und  Provinzen  eine  den  römischen  Magistraten  vom  Senat  ertheilte  Vollmacht 
genügt  hatte".  Volksschlüsse  der  bezeichneten  Art  sind  die  lex  Ruhria  de 
Gallia  cisalpina  (49)  und  die  lex  Julia  municipalis  (45)  *. 

Außerdem  sind  solche  Gesetze  zu  nennen,  welche  der  betrügerischen  Er- 
schleichung des  Bürgerrechts  entgegentraten  und  die  Nichtbürger  aus  Rom  in 
ihre  Heimat  verwiesen,  wie  die  lex  Claudia  (177),  lex  Junia  (126),  Licinia 
Mucia  (95),  lex  Papia  (65). 

2)  Leges  agrariae  und  de  coloniis  deducendis\  Dieersteren 
betrafen  die  Auftheilung  der  durch  Eroberung  dem  Staate  zugefaUnen  Domä- 
nen im  Interesse  der  Armen,  und  sind  nicht  zu  verwechseln  mit  den  sog.  leges 
agrorum^;  zu  ihnen  gehören  die  lex  Sempronia  des  Tiberius  Gracchus  (133) 
und  Gaius  Gracchus  (123),  die  lex  Julia  Cäsar's  (59).  Zu  den  anderen  gehö- 
ren die  lex  Atinia  de  V  coloniis  in  oram  maritimam  deducendis  (197),  die 
lex  Sempronia  de  coloniis  Tarentum  ei  Capuam  deducendis  (122),  die  lex 
Rübria  de  colonia  Carthaginem  deducenda  (122). 

3)  Wohlfahrtspolizeiliche  Gesetze*:  a)  l^eges  viariae  über 
Straßenanlagen  auf  Staatskosten,  worüber  jedoch  eigentlich  der  Senat  zu  be- 
schließen hatte;  Beispiel  ist  die  lex  Sempronia  v.  J,  122.  —  b)  Leges 
frumentariae  über  Getreidelieferungen  zu  herabgesetzten  Preisen:  die 
älteste  ist  die  lex  Sempronia  (122),  welche  jedem  in  der  Stadt  lebenden 
Bürger  gestattete,  monatlich  5  modii  für  nur  6^3  As  in  Empfang  zu  nehmen*: 
wiederhergestellt  durch  die  lex  Cassia  Terentia  (73).  —  c)  Leges  de  aere 
alieno  d.  h.  über  Minderung  der  Schuldenlast  von  römischen  Bürgern,  me 
z.  B.  die  lex  Cornelia  Pompeja  unciaria  (88)  und  die  lex  Valeria  (86), 
welche  die  Gläubiger  um  75  Procent  verkürzten,  die  dictatorische  lex  JuHa 
de  pecuniis  muiuis  (49),  welche  die  Gläubiger  um  25  Procent  verkürzte. 
Diese  auch  als  leges  de  novis  tabulis  bezeichneten  Gesetze  enthielten 
allerdings  empfindliche  Eingriffe  in  die  Privatrechte,  waren  aber  Nothakte 
der  Staatsgewalt  zur  Minderung  des  furchtbaren  Schuldendrucks  und  der 
politischen  Abhängigkeit  der  Schuldner.  „Wenn  man  den  hohen  Zinsftiß  des 
Alterthums  in  Anschlag  bringt,  so  wird  man  begreifen,  wie  auch  bei  spar- 
samster Wirthschaft  und  Anstrengung  aller  Kräfte  eine  in  der  Notli  con- 
trahirte  Anleihe  sich  zu  einer  Lawine  gestalten  konnte,  die  den  Mann  und 
sein  ganzes  Hauswesen  unter  sich  begrub.  Nur  so  erklärt  sich  die  colossale 
Ausdehnung,  die  das  Schuldenmachen  in  Rom  gewann,  und  der  fnrchtba^ 
Druck,  den  es  ausübte.  Die  novae  iabulae  waren  periodische  Aderlässe, 
welche  durch  die  Stockungen  im  gesellschaftlichen  Organismus  mit  Nothwen- 
digkeit  geboten  waren"  ®.  Hieher  kann  auch  die  lex  JuHa  de  publicanis 
(59)  gestellt  werden,  welche  den  Publicanen  ein  Drittheil  ihrer  Pachtsum- 
men erließ. 

4)  Leges  de  quaestionibus  exiraordinariis:  solche  Plebiscite 
über  Aburtheilung  abtrünniger  Bürger  und  Gemeinden  (guaestio  de  civitate) 
wurden  nach  und  nach  üblich,  während  früher  dazu  ein  Senatsconsult  genügt 
hatte,  z.  B.  die  lex  Aülia  (210),  welche  den  Senat  ermächtigte,  als  Geschwor- 


1)  ü.  den  foli^.  Excurs.        >-        2)  Kadorf  f  /.  c.  §  16. 

3)  welche  sich  auf  dna  Landjeblot  von  Colonien  und  Munlclpien  bezogen  und  die  Bedeutong  von 
SUftongsorkandcn  hatten. 

4)  Rudorff  /.  c.  §  17-19.        —        ö)  Cic.  ThmchI.  3,  20. 

6)  I bering  Geist  d.  R.  R.  II.  §  28.  34.   Dazu  Niebahr  Rom.  Gesch.  II.  8.23fr. 
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nenhof  über  die  Campaner  zu  urtheilen^  Außerdem  häuften  sich  Plebiscite 
ZOT  Aburtheüung  anderer  politischer  und  nichtpolitischer  Verbrechen,  z.  B.  kx 
Petillia^de  pecimia  regis  Antiochi  (187),  durch  welche  eine  Quästion  wegen 
peculatus  über  Scipio  Asiaücns  niedergesetzt  wurde.  Das  Kecht  zu  solchen 
Plebisciten  ward  gegenüber  dem  Senat  durch  die  lex  Sempronia,  ne  de  capite 
civium  Romanorum  iiy'ussu  populi  judicaretur  (123)  gesichert,  und  auch 
nach  der  Einführung  und  Vermehrung  der  quaesüones  perpetuae  kamen 
quaestiones  extraordinariae  immer  noch  vor;  berühmt  sind  die  lex  Pompeja 
de  vi  (52),  welche  eine  solche  Quästion  über  die  Ermordung  des  Clodius  nie- 
dersetzte, und  die  von  Octavian  veranlaßte  lex  Pedia  de  tnterfectoribus  Cae- 
saris  (43).  Hieher  gehören  auch  solche  Plebiscite,  welche  sich  auf  Verbannte 
bezogen,  die  Verbannung  bestätigend  {Jus tum  exilium  esse)  oder  wiederauf- 
hebend (revocaiio)f  z.  B.  die  lex  Calidia  de  Metello  Numidico  revocando  (99) 
und  die  von  Antonius  aus  den  Akten  Cäsar's  durchgesetzte  lex  JuHa  de  exu- 
tibus  revocandis  (44). 

5)  Leges  triumphales,  welche  im  Falle  der  Verweigerung  Seiten 
des  Senate  Triumph  bewilligten  oder  den  Proconsuln  und  Proprätoren  behufs 
des  Triumphs  ephemeres  Imperium  gewährten,  z.  B.  das  Plebiscit  v.  J.  211 : 
ut  M.  Marcello,  quo  die  urbem  ovans  iniret,  imperium  esset.  Hieher  gehören 
auch  das  Plebiscit  v.  J.  167,  welches  dem  Aemilius  Paulus  Triumphaltracht 
bei  den  Spielen  gestattete,  und  die  lex  Antonia  (44),  wonach  der  Monat  Quin- 
tilis  zu  Ehren  Cäsar's  fortan  Julius  heißen  sollte. 

6)  Plebiscite  über  Friedensschlüsse  und  Bundesverträge, 
so  die  lex  Acilia  Mnucia  (201)  über  den  Frieden  mit  den  Karthagern;  die 
lex  Julia  de  rege  Alexandrino  (59),  durch  die  Ptolemäus  Auletes  als  König 
von  Aegypten  und  als  amicus  populi  Romani  anerkannt  ward;  die  von  Anto- 
nius durchgesetzte  lex  Julia  de  rege  Dejotaro  (44),  durch  welclie  dieser  die 
ihm  von  Cäsar  genommenen  Gebiete  wieder  erhielt. 

7)  Leges  de  prorogando,  abrogando  und  constituendo  im- 
perio:  die  ersteren  kamen  nui'  ausnahmsweise  vor,  da  regelmäßig  der  Senat 
hierüber  beschloß;  die  anderen  waren  gleichfalls  selten,  da  sie  gegen  das 
Princip  der  Unabsetzbarkeit  der  l^agistrate  verstießen ;  die  dritten  w^aren  die 
häufigsten,  da,  wenn  in  Provinzen  Private  mit  einem  außerordentlichen  impe- 
rium proconsulare  gesendet  werden  sollten,  die  Mitwirkung  der  Comitien 
erforderlich  war.  Berühmt  ist  die  lex  Gabinia  de  bello  piratico  oder  de  xmo 
imperatore  contra  praedones  constituendo  (67),  wodurch  Pompejus  ein  im- 
perium auf  3  Jahre,  und  die  lex  ManiHa  de  bello  Mithridatico  oder  de 
imperio  Pompeji  (66),  wodurch  derselbe  die  Führung  des  Kriegs  gegen 
Mithridat  und  Tigranes  erhielt.  Auch  die  lex  Titia  (43)  kann  hieher  ge- 
stellt werden,  w^odurch  Lepidus,  Antonius  und  Octavian  als  triumviri  reipu- 
blicae  consätuendae  mit  proconsularischem  imperium  auf  5  Jahre  bekleidet 
wurden. 

IL 
Ueberlieferte  Rechtsquellen  aus  der  3.  Periode. 

Zu  §  187.  188]  Die  Kunde  der  Rechtsquellen  dieser  Periode  verdanken 
wir  großentlieils  kurzen  Angaben  und  allgemeinen  Beschreibungen,  welche 


DUv.  86, 33.  34. 
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rieh  iii  den  alten  Geschichtsschreibern  und  sonstigen  Schriftstellern  finden. 
Nur  wenige  sind  uns  textlich  überliefert.  Wir  nennen  solche  Ueberlieferungen 
des  Wortlauts  Rechtsdenkmäler  (monumenta  juris)  und  besitzen  Samm- 
lungen derselben  von  größerer  oder  geringerer  Genauigkeit,  Vollständigkeit 
und  Umfassung.  Zu  den  alle  Formen  der  üeberlief^rung  umfassenden  Samm- 
lungen gehören  die  von  Barn.  Brissonius^,  Ant.  Terrassen^,  Gust.  Hau- 
bold^,  E.  Spangenberg*  und  Gust.  HaeneP. 

Der  Form  nach  sind  die  Ueberlieferungen  zu  unterscheiden,  je  nadhdem 
sie  mittelbare  oder  unmittelbare  Ueberlieferungen  sind.  Mittelbare  sind 
solche,  welche  durch  Mittheilung  von  Schriftstellern  auf  uns  gekommen  sind ; 
sie  sind  theils  in  der  römischen,  theils  in  der  griechischen  (Profan-  und 
Kirchen-)  Literatur  enthalten,  z.B.  bei  Polybius,  Josephus,  Gellius,  Festus. 
Unmittelbare  sind  solche,  welche  in  Urkunden  oder  Inschriften  (auf  Erz- 
oder Marmortafeln)  erhalten  sind.  Urkunden  sind  in  den  Sammlungen  von 
Marini^,  Spangenberg^  und  Göttling^  zusammengestellt;  Inschriften- 
sammlungen sind  von  Gruter,  Muratori,  Orelli,  Th.  Mommsen, 
Hübner  u.  A.®  , 

Aus  der  3.  Periode  Rom's  sind  folgen4e  Eechtsdenkmäler  hervor- 
zuheben*®: 

1)  Inschrift  von  Lucera,  auf  einem  (jetzt  in  ein  Haus  eingebau- 
ten) Steine,  zu  Lucera  in  Apulien  gefunden  und  1861  zuerst  bekannt  gemacht. 
Sie  enthält  ein  amtliches  Veninreinigungsverbot  aus  der  Zeit  von  250 — 
200  V.  CJir.  zu  Gunsten  eines  heiligen  Hains  und  ist  besonders  wegen  der  Auf- 
stellung einer  populären  manus  injectio  pro  judicafo  (bis  zum  Betrage  von 
50,000  Sesterzen)  interessant  *  ^ 

2)  Senaiusconsulium  de  Bacchanalihus.  1640  ward  in  Cala- 
brien  die  jetzt  zu  Wien  befindliche  Erztafel  gefunden,  auf  welcher  der 
Text  des  168  v.  Chr.  zur  Einschränkung  des  ausgearteten  Bacchuskults  i- 
erlassenen  Senatsbeschlusses  nebst  einem  römischen  Consularschreiben  enthal- 
ten ist.  Dieses  ist  an  die  Gemeinde  der  Teuraner  (Terina)  gerichtet  und 
befiehlt  die  Bekanntmachung  jenes  Senatsbesclilusses ,  auf  Grund  dessen  die 
quaestio  extraordinaria  de  clandestinis  conJuraUonibus  über  ganz  Italien 
erstreckt  wurde  ^^, 

3)  S.  g.  lex  Servilia  repetundarum.  Von  der  bereits  im  16.  Jahrh. 
bekannten  Erztafel,  auf  deren  Vorderseite  dieses  Gesetz  steht,  ist  nur  der 
obere  Theil  (die  kleinere  Hälfte)  bruclistück weise  erhalten;  4  Bruchstücke 


1)  0«  formulii  et  toHtnnibuM  pöpnli  Romani  vtrbis.    Ed.  Conradi  I7tl;  ed.   Back  1754. 

'2)  Uistoire  de  JHrisprudenee  Romaine  (1750).  Im  Anhang:  Veteris  juriepr.  rom.  mournm^Htu 
qtiae  exMtmnt. 

•3)  Antiqmitatis  Romanae  Vonumenla  le<ialia  extra  libros  juri»  Rem,  eparsa.  Ed.  Spangenberg  IS  tO. 
Bejchränkt  anf  Qaellon  de«  öflentUchcn  Rechts. 

4)  Jurit  Romanae  tabulae  negotiorum  tollemnium  (1S22).  Beschränkt  Ruf  Urkunden  nnd  Akten 
über  Priratrechte. 

6)  Cerpmg  legvm  ab  Imperateribu*  Rom.  ante  Justinianum  ialarum,  gnae  extra  conetitmionnm 
Codices  enpertuni  (IH58).  • 

6)  J  tapiri  diptomatici  (Aom,  IS05).        —        7)  (f.  oben  Auin.  4.  ^ 

8)  Fnufxehn  römische  Urkunden  (1845). 

9)  Im  Auftrage  der  Berliner  AkaJcmie  der  Wiasenachafben:  Corpna  inseriptionnm  latinarmm  1862  IT. 
10)  Vergl.    im    Allgemeinen    Kudorff   Küm.    Rerhti<gei»ch.  I.  §  81.  88.    Dana  Lehrb.  d.  Gesch. 

<d.  K.  R.  1.  §47.48.     Lange  Rüm.  AU.  1.  §9   (ed.  3.  S.  2U.  81.).     Brnns   Fönte»  jurie   Rom»  (ad.o) 
p,  43—79.  82-4.  87-99.  131-3. 

ll)Momm8en   in   d.  Epkemerit   epigraph.  //,  198.     Brnns   In   d.  Zeltschr.  f.  Rcchtagesch.  XII. 
S.  187  ff. 

12)  Liv.  39,  8-19.    Val.  Max.  6.  3,  7.    Vergl.  Lange  Rom.  Alt.  II.  §  107. 

13)  Abdmck  der  Tafel  mit  ErlÜntening  von  Mommsen  Im  Corp.  ineer.  tatin.  I.  Mo.  196;  Facsl- 
mile  in  den  beigefügten  tabulae  liikogr.  (1862)  No.  18. 
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werden  zu  Neapel,  2  kleinere  zu  Wien  aufbewahrt,  ein  siebentes  im  16.  Jahrh. 
zu  Paris  befindUches  ist  verscliollen.  Noch  Elenze^,  welcher  den  Text  zu 
restituiren  unternahm,  hielt  das  Gesetz  für  die  lex  Servilia  (a.  111);  Zumpt^ 
aber  vermuthete  die  in  die  Gracchenzeit  (a.  123  oder  122)  gehörige  lex 
Aciiia  repeiundarum,  durch  welche  die  ieä^  Sempronia  judiciaria  — 
Damentlich  ihre  Neuerung,  die  Bildung  der  Geschwomenliste  aus  dem  Bitter- 
stande'—  speciell  auf  den  Repetundenproceß  angewendet  wurde,  und  diese 
Vermuthung  ist  durch  Mommsen^  und  Rudorff^  bestätigt,  auch  von 
Langet  und  Bruns^^  anerkannt  worden. 

4)  S.  g.  lex  Thoria  agraria.  Sie  befindet  sich  auf  der  Rückseite 
der  sub  3)  beschriebenen  Tafel  und  ist  von  Neueren  restituirt  worden'.  Das 
Gesetz  wurde  seit  Sigonius  (1576)  für  die  lex  Thoria  (a.  119)  gehalten, 
d.  h.  für  das  zweite  jener  drei  von  Appian^  erwähnten  Gesetze,  durch  welche 
die  Gracchische  Agrargesetzgebung  wieder  beseitigt  werden  sollte;  Momm- 
sen  aber  hat  gezeigt,  daß  es  vielmehr  die  dritte  lex  agraria  (a.  111)  ist 
(vielleicht,  wie  Lange  vermuthet,  eine  lex  Baebia),  welche  umfassende  Be- 
stimmungen über  den  ager  publicus  in  Italien,  Afrika  und  Korinth,  über  die 
jurisdictionelle  Competenz  der  Consuln,  Prätoren,  Censoren  und  Proconsuln 
in  Bezug  hierauf  gab  und  die  durch  die  lex  Thoria  eingeführte  Abgabenpflicht 
der  Domänenbesitzer  wieder  aufhob^. 

5)  Tabula  Bantina.  1793  (oder  1790?)  ward  zu  Oppido  inLucanien 
das  jetzt  zu  Neapel  befindliche  Bruchstück  einer  Erztafel  gefunden,  wozu 
später  noch  zwei  kleine  von  Avellino  gefundene  Bruchstücke  lünzukamen. 
Auch  diese  Tafel  war  (gleich  der  sub  3  und  4  beschriebenen)  opistographisch, 
d.  h.  mit  Text  auf  beiden  Seiten.  Die  Vorderseite  zeigt  lateinischen  Text 
(die  Schlußsanction  eines  Gesetzes  enthaltend),  entweder  aus  einem  Strafpro- 
ceßgesetz  um  120  v.  Chr.  —  lex  Aciiia?  ^^  lex  Licinia  de  ambitu?^^  lex 
Piauiia  Judiciaria?  ^^  — ,  oder  aber  aus  der  Aufzeichnung  eines  revidirten 
Bundesvertrags  zwischen  Rom  und  Bantia,  welchen  Mommsen  in  die  Zeit 
133—118  setzt  ^3.  Der  auf  der  Rückseite  befindliche  Text  ist  im  oskischen 
Dialekt,  und  wird  von  Mommsen  ^^  für  eine  üebersetzung  der  Vorderseite, 
von  Kirchhoff '^  Lange ^*  und  Huschke^^  für  das  von  Rom  den  Banti- 
nem  verliehene  Stadtrecht  (aus  der  Zeit  um  200  oder  aber  um  100  v.  Chr.) 
gehalten. 

6)  Lex  parieti  faciundo  Puteolana  auf  einer  jetzt  zu  Neapel  be- 
findlichen Marmortafel.  Ist  ein  Lokalgesetz  v.  J.  105  v.  Chr.,  welches  einen 
Bau  vor  dem  Tempel  des  Serapis  zu  Puteoli  betrifft*^. 


1)  Progmtnta  Ugit  ServWae  repet.  eonjunseit,  restiluit,  illustravii  (1825). 

2)  äe  le§ibu$  judieiisque  repei.  (1842)  p.  30  «f.         —        3)  Corp,  inser,  tat.  I.  p.  40  «f. 

4)  Abhandl.  d.  B«rl.  Akad.  d.  WiM.  1861.  S.  411  ff,  and  ia  Pnchta^s  Guts.  I.  $  71.  Aam.  n. 

5)  R.  Alt.  UI.  §  138  (ed.  3.  S.  40).        —        6)  Fontu  jur.  A.  v.  50. 

7)  Dlrksen  Civ.  Abhandl.  IL  S.  166.    Radorf f  Zeltschr.  f.  gesch.  Rechtaw.  X.  S.  1  ff.    Dera. 
R5m.  R«cht8ge6Gh.  I.  §81  und  In  PachU*a  Cara.  I.  g  73.   Anm.  1.  m.    Mommaen  Berichte  d.  aöcha. 
Gea.  d.  Wiaa.  1850.  S.  89fr.   Dera.  RSm.  Geach.  11  {«4   4)  8. 131.  und  im  Corp.  inser,  tat.  I.  p.  76 «f. 
R)  koU.  eiv.  I.  37.    Vergl.  Lange  R.  AU.  III.  §  189  (S.  49-56). 

9)  Vergl.  auch  Radorff  Rom.  Rechtageach.  IL  §  87   and  In   Pachia'a  Cara.  I.  §72.  Anm.  1.  m. 
Dans  Lahrb.  d.  Geach.  d.  R.  R.  I.  8  47.  Anm.  1. 
10)  Kiens e  Rhein.  Maa.  f.  Phllof.  U.  8. 88 ff. 
U)  Haachke  In  Rtchter*a  Jahrbb.  1849.  8.891.        —       12)  Göttllng  Rom.  Staatavezf.  8.  456. 

13)  Mommaen  UnterltaL  Dlalecte  (1850)  8.  145  ff.  und  Im  Corp.  itucr.  lat.  /.  No.  197.    Rndorff 
jetit  beistimmend  in  Pnchta'a  Cum.  I.  §  71.  Anm.  f. 

14)  Dmerit.  DIal.  8. 145  ff.       —        15)  Stadtrecht  von  BanUa  (1853)  8.  90  ff. 

16)  Oak.  Inacbrift  der  iabutm  Bantina  (1853). 

17)  00k.  and  aabeU.  Sprachdenkmäler  (1856)  S.  59  ff.  Dera.  Die  Malta  (1874)  8.61.  504. 

18)  Haubold  Monum.  Ugal.  p.  171  »q, 

Kantse,  Excurie.    2.  Aufl.  16 
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7)  Lex  {Cornelia),  de  scribis,  viatoribus  et  praeconibus^  enthalten 
auf  einer  Erztafel,  die  im  16.  Jahrh.  zu  Rom  gefunden  jetzt  in  Neapel  aufbe- 
wahrt wird  und  oben  am  Rande  als  8.  Tafel  der  Sullanischen  lex  de  viginü 
quaesloribus  (a.  81  v.  Chr.)  markirt  ist.  Obige  Bezeichnung  der  lex  ist 
daher  entnommen ,  daß  dieser  Tlieil  des  umfassenden  Gesetzes  von  den  Snb- 
alternbeamten  der  Quästoren  handelt  ^ 

8)  Senatusconsultum  Lutatianum  auf  einem  Erztafelstück  im 
16.  Ja|irh.  zu  Rom  gefunden  imd  jetzt  in  Neapel.  Von  dem  lateinischen  Text 
ist  nur  das  Ende,  von  dem  hinzugefügten  griechischen  Text  der  größere  Theil 
erhalten.  Es  ertheilte  (a.  78  v.  Ohr.)  drei  griechischen  Schiffscapitänen 
(Asclepiades  und  Gen.)  bei  ihrer  Dienstentlassung  nach  treuer  und  verdienst- 
licher Thätigkeit  für  ihre  Person  sowie  ihre  Nachkommenschaft  Freiheit  von 
allen  öffentlichen  Lasten  und  Steuern  nebst  anderen  speciell  beschriebenen 
Privilegien  2. 

9)  Plebiscitum  de  Thermensibus  s,  lex  Anionia  Corneliana  Fun- 
dania^,  enthalten  auf  einer  Erztafel,  die  im  16.  Jahrh.  zu  Rom  gefunden 
gleichfalls  jetzt  in  Neapel  aufbewahrt  wii'd,  ehedem  vollständig  lesbar,  jetzt 
theilweise  verdorben  ist.  Sie  scheint  die  erste  aus  einer  Reihe  (5  ?)  Tafeln, 
welche  sich  vielleicht  auf  verschiedene  Städte  Asiens  bezogen,  zu  seyn,  ge- 
hört dem  J.  73  V.  Chr.  an  und  verleiht  der  Stadt  Thermessus  in  Pisidien  die 
Rechte  der  libera  civitas,  das  Recht  eigener  Besteuerung,  Freiheit  von  Be- 
satzung U.S.  w.^ 

11)  Lex  Furfensis  templo  dedicando  dicla  auf  einem  neuerdings  in 
den  Ruinen  des  (im  Sabinerlande  gelegenen)  Ortes  Furfo  gefundenen  Steine. 
Die  Widmung  gilt  dem  Jupiter  und  ist  aus  d.  J.  58  v.  Chr.  •'* 

12)  Lex  Rubria  de  GalUa  cisalpina,  früher  auch  wolil  als  lex  Galliae 
cisalpinae  bezeichnet'*.  1760  wui'de  in  den  Ruinen  von  Veleja  (bei  Placen* 
tia)  eine  jetzt  zu  Parma  aufbewahrte  Erztafel  ausgegraben,  welche  als 
4.  Tafel  markirt  ist,  und  da  sie  nicht  das  Ende  enthält,  einer  Reihe  von 
mindestens  5  zusammengehörigen  Tafeln  angehört.  Sie  enthält  etwas  mehr 
als  3  Kapitel  (Kap.  19 — 23)  eines  Volksschlusses  über  die  Provinz  Gallia 
cisalpina,  ist  zuerst  in  Italien  1780,  in  Deutschland  zuerst  (1797)  durch  Hugo 
veröffentlicht  und  seit  Puchta  und  Savigny  als  Stück  einer  für  Veleja  ge- 
fertigten Abschrift  der  i.  J.  49  (oder  48?)"  entworfenen  und  bald  nachher 
(jedenfalls  vor  41)  in  Ausführung  gebrachten  lex  Rubria  erkannt  worden. 
Gallia  cisalpina  war  proconsularische  Provinz,  aber  ihre  cispadanischen  und 
dann  ihre  transpadanischen  Stadtbewohner  hatten,  letztere  i.  J.  49  durch 
Caesar,  die  Civität  erhalten;  die  Hinzuschlagung  der  ganzen  Provinz  zu 
Italien  ward  geplant  und  i.  J.  44  ins  Werk  gesetzt.  Mit  diesem  Plane  nun 
hing  die  im  Entwurf  wohl  von  Caesar  herrührende  lex  Rubria  zusammen:  sie 
enthielt  eine  Gerichtsordnung  für  die  von  der  Proconsularjurisdiction  be- 
freiten cisalpinischen  Mtinicipien,  bestimmte  die  civilprocessuale  Competenz 
der  Municipalgerichte  im  Verhältniß  zum  römischen  Prätor  und  folgte  in  der 


1)  MommsoQ  ad  le§§m  de  »eribi»  eie.  (181))  und  im  Corp.  injtcr.  tat.  /.  No.  208. 

2)  Corp.  tfMcr.  iai.  I.  No.  110. 

3)  80  benannt  nach  den  drei  rogirendcn  Volkstribanen. 

4)  Dirks en  Versuche  %.  Kritik  d.  Quellen  (1823)  S.  187  ff.    Corp,  inter.  latin.  I.  No.804. 

5)  Corp.  intcr.  tat.  /.  No.  603.    Brnns  I.e.  S.  84.  85. 

6)  Puchta  Kleine  clv.  Schriften  (1851)  S.  71  ff.  ▼. Savigny  Verm.  Schriften  111.  8.  S19.  323. 
378.  884.  —  Deutsehe  Uebersetznng  dieses  für  das  ältere  Privatrecht  und  die  Ordnung  des  prät.  Gdiku 
ungemein  wichtigen  GeratzM  a.  bei  Hugo  civil.  Magasin  II.  8.  438  ff. 

7)  Vergl.  Lange  R.  Alterth.  III.  (rtf.  i)  $  159  (8.490), 
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Anordnung  der  Materien  dem  prätorischen  Stadtedikt  ^  In  den  uns  erhalte- 
nen Kapiteln  (bez.  den  Bruchstücken  von  Kap.  19  und  23)  ist  von  der  operis 
novi  mmtiado-,  cautio  damni  infecü,  dem  Eecht  zur  Ernennung  des  Ge- 
schwornen,  der  confessio  in  jure  hei  pecunia  certa  credila,  von  sonstigen 
Personalklagen,  zuletzt  vom  Judicium  fannliae  herciscundae  gehandelt  und 
dabei  die  Competenz  der  städtischen  Gerichte  auf  den  Maximalbetrag  von 
15,000  Sesterzen  eingeschränkt,  die  Competenz  für  höhere  Beträge  und  über- 
haupt für  die  Execution  dem  römischen  Prätor  vorbehalten  ^. 

13)  Tabula  Heracleensis.  1732  wurde  bei  Heraclea  (in  der  Nähe 
von  Tarent)  ein  Stück  einer  Erztiifel  gefunden,  welches  nach  Neapel  kam 
(s.  g.  aes  NeapoUtanum)]  ein  kleineres  Stück  derselben  Tafel  gelangte  1735 
nach  England  {aes  Britannicum)  und  von  da  später  gleichfalls  nach  Neapel, 
wo  beide  Stücke  zusammengestellt  und  zuerst  1755  von  Mazochi  (unter  der 
Bezeichnung  tabnlae  Heracleenses)  veröffentlicht  wurden.  Auf  der  Rückseite 
der  Tafel  befindet  sich  eine  griechische  Inschrift,  einen  Volksschluß  der  Stadt 
Heraclea  enthaltend ;  auf  der  Vorderseite  aber  sind  163  Zeilen  eines  römischen 
Gesetzt^xtes  zu  lesen,  welcher  wahi'scheinlich  eine  für  Heraclea  gefertigte  Ab- 
schrift ist.  Der  Name  des  Gesetzes,  auch  die  Frage,  ob  es  ein  einziges  Gesetz 
oder  ein  Excerpt  mehrer  römischer  Gesetze  sei ,  sowie  der  eigentliche  Zweck 
des  Gesetzes  oder  der  Abschrift  hat  mancherlei  Hypothesen  und  Controversen* 
veranlaßt.  Auffallend  schien,  daß  die  Tafel  allerhand  auf  die  Stadt  Eom  und 
ihre  Bannmeile  berechnete  polizeiliche  Vorscliriften  und  außerdem  allgemeine 
Gmndsätze  über  die  Municipalverfassung  der  italischen  Landstädte  enthält'*. 
V.  Savignyö  erkannte  den  Text  als  die  lex  Julia  municipalis  Caesar's 
aus  d.  J.  45  V.  Chr.  und  erklärte  das  Gesetz  für  eine  lex  salura  (d.  h.  ver- 
schiedene Materien  ohne  Zusammenhang  enthaltend).  Dasselbe  bildete  auf 
Jahrhunderte  hinaus  die  Grundlage  der  städtischen  Verfassungen  Italiens,  wurde 
von  den  römischen  Juristen  wissenschaftlich  erläutert  und  wird  noch  in  der 
Ueberschrift  eines  Digestentitels  {Dig.  50, 1:  ad  municipalem  sc,  legem)  ge- 
nannt. Puchta'',  davon  ausgehend,  daß  wir  auf  der  Tafel  nicht  den  ganzen 
Inhalt  des  Gesetzes  haben,  meint,  daß  dem  uns  überlieferten  Inhalt  Grund- 
sätze über  die  Verwaltung  der  städtischen  Angelegenheiten  durch  Senate  und 
Magistrate  und  das  Verhältniß  der  Stadtbürger  voraufgegangen,  und  daß 
sämmtliche,  auch  die  polizeilichen,  Vorschriften  nicht  bloß  für  Rom,  sondern 
zugleich  für  alle  italischen  Städte  bestimmt  gewesen  seien.  Mommsen^ 
unterstützt  diese  Ansicht  durch  das  Bemerken,  daß  Gaesar's  Absicht  dahin 
gegangen  sei,  durch  Ausdehnung  der  zunächst  für  Rom  aufgestellten  Grund- 
sätze auf  die  italischen  Municipien  der  Hauptstadt  ihre  Reichsbedeutung 
zu  nehmen. 

14)  Lex  coloniae  Geneiivae  Juliae  s.  Ursonitana,  1871  wui'de 


1)  gDenn  dieaea  war  die  Gcrichtsordnnn?  für  Rom,  Jenes  die  Gerichtsordnung  für  die  cisalpln.  51u- 
nlclpalgeiichte ;  belunntlicli  Aber  stehen  Im  röm.  Staat  die  röm.  und  die  manlcipalen  Gerichte  In  dem 
Verbältniu  von  Regel  und  Ausnahme ,  so  dass  diesen  nar  eine  singulare  Gerichtsbarlceit  zukommt.** 
Mommaen.         —        8)  Specieli  dazu  s.  Stölzel  d.  Lehre  v.  d.  op.  novi  nunt.  (1865)  S.  362 ff. 

■i)  TJeber  Ordnung  und  Inhalt  der  lex  Rubria  s.  v.  Saviguy  Zeitschr.  f.  gesch.  R.-W.  IX.  S.  SSI  ff. 
XI.  8.  60  ff.  tVerm.  Sehr.  III.  S.  378-400).  Puchta  ib.  X.  S.  195  ff.  (s.  lil.  civ.  Sehr.  i.e.).  Lei  st 
Rechtsayateme  (1860)  S.  39.  87.  lluschice  Gaius  S.  203  ff.  Rndorff  in  Pnchta's  Curs.  I.  §  90.  Anm. 
h.  1.    Mommsen   Corp.  inser.  tat,  I.   No.  205  und  in  Bolcicer*s  Jalirb.  II.  S.  319  ff. 

4)  Vergl.  Danz  §47.  No.  5. 

9)  Marezoll  Pragm.  legü  Rom,  in  aterto  tabula«  Htroel.  pari«  (1816).  Dirksen  Civil.  Abhandl. 
U.  8. 151  ff.  (dazu  Sanio  z.  Erinnerung  an  Diricsen,  1870.  S.  16-18).  Hugo  Civ.  Magaz.  III.  8. 842 ff. 

6)  Z^ftsehr.  f.  gesch.  Rechtswissenschaft  IX.  S.  348  ff.  (mit  späteren  Nachträgen  in  seinen  verm. 
ScbTiften  III.  S.  279-412,  bes.  8. 841  ff.).        —       7)  Curs.  d.  Inst.  I.  §  90. 

5)  Corp.  inser.  lat,  /.  No.  206.   Vergl.  auch  Hirschfcld  Phüologus  1869.   8.  90  ff. 
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ein  bei  Osnna  in  Andalusien  (dem  alten  XJrso  in  Hispania  Baeiica)  gemachter 
Fund  von  3  Erztafeln,  1875  der  von  2  Erztafeln  bekannt,  welche  sich  sämmt- 
lieh  als  zusammengehörig  erwiesen  haben  und  ein  Bruchstück  des  Stadtrechts 
der  von  Antonius  auf  Caesar's  Befehl  ausgeführten  Btirgercolonie  zum  Inhalt 
haben.  Die  beiden  ersten  eigentlich  1  Tafel  bildenden  Tafeln  enthalten 
Kap.  91 — 106  der  lex,  die  dritte  Kap.  123— 134  ^  die  später  bekannt  ge- 
wordenen gehen  ihnen  voran,  indem  sie  Kap.  61 — 82  der  lex  enthalten  2.  Die 
Ausführung  jener  Colonie  in  das  Gebiet  der  im  Bürgerkriege  zerstörten  Stadt 
Urso  fällt  in  d.  J.  44  v.  Chr. ;  dieser  Zeit  gehört  auch  das  Stadtrecht  an,  aber 
die  uns  überlieferte  Inschrift  scheint  erst  im  Ausgange  des  1.  Jahrh.  n.  Chr. 
(zum  Theil  vielleicht  noch  später)  angefertigt  zu  seyn,  etwa  gleichzeitig  mit 
der  Inschrift  von  Salpensa.  Die  zuerst  bekannt  gewordenen  3  Tafeln  befin- 
den sich  jetzt  zu  Malaga,  die  anderen  2  zu  Madrid.  Mommsen  entnimmt 
aus  Kap.  97  und  104  dieser  lex  coloniae,  daß  in  einer  besonderen  lex  Julia 
Caesar's^  ein  allgemeines  Schema  für  Coloniegesetze  aufgestellt  worden  sei, 
welchem  auch  die  lex  col  GeneL  entsprach.  Am  ausführlichsten  sind  in  der- 
selben die  Bestimmungen  über  den  Gemeinderath  (decuriones);  als  regel- 
mäßige Beamte  nennt  sie  nur  duoviri  und  aediles  und  schreibt  den  erateren 
jurisdictio  und  selbst  Imperium  zu.  Interessant  ist  namentlich  auch  Kap.  61, 
wo  die  manus  injecüo  judicati  jure ,  die  Stellung  eines  vindex  locuples,  das 
secum  ducere  und  jure  civili  vinclum  habere  behufs  der  Execution  aufge- 
führt werden*. 

in. 

Die  Thätigkeit  des  Juristenstandes. 

Zu  §  194]  Die  juristische  Praxis  und  Literatur  wuchs  in  Rom  aus  der 
ganzen  Breite  und  Fülle  des  Nationallebens  hervor,  obgleich  sie  lange  das  Mo- 
nopol einer  „Kaste"  schien.  Nur  wo  Gebundenheit  im  bergenden  Schöße  einer 
sorgfältig  und  streng  gehegten  Tradition  vorausgegangen  ist,  pflegt  die  Ent- 
bindung zur  Freiheit  der  Bewegung  schöpferischen  Heichthum  und  kräftige 
Lebensdauer  im  Gefolge  zu  haben  ^. 

1)  Die  Praxis.  Das  Kecht  war  das  Element  jeden  Bömers.  „Der 
kleine  Gründbesitzer,  sparsam  und  erwerbslustig,  bedurfte  des  juristischen 
Eaths  nicht  allein,  sondern  die  Consultation  war  für  ihn  eine  Seelenstärkung. 
Daher  wird  man  den  Einfluß  der  Respondenten  auf  den  Karakter  der 
römischen  Bauern,  d.  h.  auf  die  Verfassung,  nicht  hoch  genug  anschlagen 
können.  Der  Bauer  verheirathete  keine  Tochter,  verkaufte  keiajugerum, 
schloß  kein  Anlehn,  ohne  sich  bei  seiner  juristischen  Freundschaft  in  irgend 
einem  senatorischen  Hause  Raths  zu  erholen^  ^.  Man  unterschied  am  Juristen- 
berufe (urbana  miliiia):  A)  das  cavere  d.  h.  das  Abfassen  von  Geschäfts- 
formeln und  juristischen  Instrumenten  aller  Art.    Diese  Cautelarjurisprudenz 


1)  Mommsen  Epk§m.  Epigraph.  II.  S.  105 ff.  221  ff.  Giraad  Le*  bron%$9  i'Oauna  (Paris ^  1874). 
Hoflcbke  die  Malta  S.  660  ff.   Brane  Zeitschr.  f.  Sechtogesch.  XII.  8. 88 ff. 

8)  Mommeen  /.  e.  lU.  S.  87ff.  Glraod  Les  nouveaux  brcntts  d'O««««  {PariM,  1877).  Dräns 
/.  c.  XIII.  S.  888  ff. 

8)  identisch  mit  der  s.  g.  <•«  Mamilia  (s.  Bruns  PonttM  ed.  3.  p.  106)  und  mit  der  in  fr.  3.  de 
frmino  molo  (47,  31)  Ton  Callistratua  erw&hnten  „/««  agraria,  quam  G.  Caeaar  tutit'. 

4)  Hierüber  s.  Ezner  Zeitschr.  f.  Rechtsgesch.  Xllf.  S.  WS  ff. 

6)  Vergl.  hierüber  und  zo  dem  Folgenden  Ihering  Geist  d.  R.  R.  II.  %A2,  47  b. 

6)  So  schildert  K.  W.  Nltxsch  aaf  Grund  ron  de.  de  erat.  3,  33;  rergl.  Borat.  Sp.  1«  6,  31  und 
Dien.  9,10.  Dazu  Mommsen  Rom.  Forschungen  I.  S.  378, 
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war  besonders  wichtig  in  einer  Zeit,  wo  das  größte  Gewicht  auf  die  tech- 
nische und  terminologische  Correctheit  des  juristischen  Handelns  und  Verhan- 
deins gelegt  und  darin  die  Hauptgarantie  praktischer  Zuverlässigkeit  und 
Berechenbarkeit  gesehen  ward;  sie  war  die  Rüstung  des  jus  sfrictum.  Aber 
unter  der  scheinbar  starreu  Hülle  schlug  schöpferisches  Leben,  „ein  neues 
Formular  bedeutete  für  den  Verkehr  eine  neue  Bahn,  die  er  einschlagen 
kotnte,*'  „die  leges  contractus  mußten  die  (mangelnden  oder  mangelhaften) 
leges  de  contracHhiis  ersetzen",  und  die  Redaction  war  zugleich  eine  latente 
Construction.  Beispielsweise  werden  uns  aus  älterer  Zeit  genannt  a)  die 
Manilianae  actiones  des  M.'  Manilins  s.  Manilianae  venaiium  venden- 
dorum  leges,  d.h.  Kaufcontractsformulare,  in  denen  vielleicht  das  System 
der  duplae  stipulatio  und  evictio  seine  Wurzeln  hatte  ^ ;  die  oft  daneben  ge- 
nannten Hostilianae  actiones  waren  vielleicht  nichts  als  oratorisdie 
Musterformeln ^  b)  die  cauiio  Muciana  des  Oberpontifex  Scaevola,  wo- 
durch einem  Legatar  ermöglicht  ward,  ein  Legat,  welches  ihm  unter  einer 
lebenslänglichen  conditio  non  faciendi  hinterlassen  war,  doch  alsbald  vor- 
läufig zu  erwerben;  c)  die  stipulatio  Aquiliana  des  Aquilius  Gallus, 
wodurch  eine  Mehrheit  verschiedenartigster  Rechnungsposten  in  eine  General- 
formel und  Gesammtobligation  so  zusammengezogen  werden  konnte,  daß  alle 
Posten  dann  durch  einen  einmaligen  Acceptilationsakt  in  Bausch  und  Bogen 
zu  erledigen  waren^;  d)  die  lex  venditionis  de  rutis  et  caesis,  welche 
von  Aquilius  Gallus  für  überflüssig  erklärt  ward,  weil  gebrochene  Kreide  und 
gefällte  Bäume  von  selbst  aufgehört  haben,  Theil  des  Bodens  zu  seyn  und  um 
deß willen  vom  Verkäufer  nicht  besonders  reservirt  zu  werden  brauchen*.  — 
Auf  solche  Thätigkeit  bezieht  sich  das  stipulationum  etjudiciorum  formulas 
componere  bei  Cic,  de  leg.  1,  5,  und  so  mag  auch  die  poena  reticentiae  bei 
Gmndstücksverkäufen  entstanden  seyn,  wovon  Cic,  de  off.  3, 16  sagt.  —  Von 
Cascellius  wurde  erzählt,  daß  ihm  vergeblich  von  den  Triumvim  angeson- 
nen worden  sei,  deren  Neuerungen  in  juristische  Formeln  zu  bringen  {de 
aliqua  earum  rerum  formulam  componere)''',  und  Ihering  macht  mit 
Recht  darauf  aufmerksam,  daß  auf  dem  Wege  dieses  Cavirens  gar  manche 
Geschäftsclausel,  z.  B.  ^^  pactum  de  distraliendo  beim  Hypothekenvertrag, 
allmählich  in  ein  s.  g.  naturale  negotii  übergegangen,  und  die  lex  contractus 
zu  einem  objektiven  Rechtssatz  geworden  seyn  möge. 

B)  Das  respondere,  worunter' nicht  bloß  das  Rathgeben  im  engem 
Sinne,  d.  h.  Beantworten  von  Rechtsfragen  der  Rath  suchenden  Privaten 
(consultores),  und  zwar  sowohl  das  mündliche ,  als  auch  das  schriftliche  Rath- 
ertheilen  zu  verstehen  ist,  sondern  ebenso  der  Beirath  für  die  Proceßmagi- 
strate,  die  Gerichtsredner  und  die  urtheilenden  Richter  (das  s.  g.  assidere)^. 
Wir  haben  uns  zu  denken,  daß  namentlich  auf  dem  Wege  dieser  gutacht- 
lichen Beihülfe  der  mos  Civitatis  sich  consolidirte  und  zu  der  Schwesterform 
des^u^  honorarium  in  Rapport  trat,  und  mit  Bezug  hierauf  sagt  Cic.  de 
or.  1,  45:  est  sine  dubio  domus  jurisconsulti  totius  oraculum  civitatis;  und 


1)  Schon  von  Alle»  her  pflegte  man  alch  gegen  Mängel  der  Wnare  darch  Stipulationen  an  sichern, 
beaondoa  beim  Viehhandel  {Varro  tf«  r«  rtui.  3,  3—9).  Solche  Formen  Teifasste  n.  A.  Manilins 
{Varr0  L  e.  3,  :K  ft  u.  7).  Es  waren  trockene  Schemata,  daher  Cicero  {ä*  oral.  1,  68)  ansrnft:  nee  quif 
^mmm  est  ad^Usetntimm ,  qui  non  Teuerum  Paeuvii  malit,  quam  Manilianat  99naiinm  vtnäemdorum 
109t*  tdUeere. 

3)  Cie.  de  or.  1,  57  Vergl.  Rndorff  I.  $  <^  (S.  159);  §  95  a.  B.  Anders  Sanio  Z.  Gesch.  d.  Rom. 
Bectatswiss.  (1858)  8.  39. 

9)  Vergl.  dam  Sanlo  I.  e.  S.  51  ff.        —        4)  fr.  17.  §  6.  Ss  oct,  emti  (19,1). 

5)   VüL  Max.  fl,  2,  13.        —        G)  fr.  \.  de  off.  atset».  (1,  33);  fr.  ZT.  ea  quib.  emue.  maj.  {i,  6). 
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Top.  17:  In  omnibus  üs  judicils,  in  quibus  „ex  fide  bona"  est  addiium, 
übi  vero  etiam  „inter  bonos  bene  agier'*,  inprimisque  in  arbitrio  rei  tuco- 
riae,  in  quo  est  „aequius  melius"  parat i  esse  debent  (sc,  jurisconsulti). 
Uli  enim  dolum  malum,  illiftdem  bonam,  Uli  aequum  bonum,  Uli,  quidsocium 
socio,  quid  eiim,  qui  negoiia  aliena  curasset;  quid  eum,  qui  mandasset, 
eumve  cui  mandatum  esset,  alterum  alteri  praestare  oporteret,  quid  virum 
uxori,  quid  tixorem  viro,  tradiderunt.  Licebit  igitur,  diligenter  cogniHs 
argumentorum  locis,  non  modo  oratoribus  et  philosophis ,  sed  juris  etiam 
peritis  copiose  de  consultationibus  suis  disputare.  a)  So  mag  die  regula 
Catoniana  (Vater  oder  Sohn?)  entstanden  seyn,  wonach  ein  wegen  Unfäliig- 
keit  des  Testators  ungültiges  Legat  nicht  convalesciren  kann,  b)  So  ist  der 
Begriff  des  furtum  festgestellt,  z.  B.  auf  Mobilien  beschränkt^  (aus  des 
Gaius  Bericht  ist  zu  entnehmen,  daß  diese  Frage  unter  den  Veteres  con- 
trovers  gewesen),  durch  Brutus  und  Scaevola  auf  furtum  usus  aus- 
gedehnt worden  2.  c)  Durch  des  Brutus  senfentia,  partum  ancillae  ad 
fructuarium  non  pertinere'^,  ward  eine  vetus  quaestio  entschieden  und  so  in 
der  Sclavengeburt  die  Menschenwürde  anerkannt,  d)  Durch  die  auctoritas 
Aquilii  Galli  ward  geltend,  daß  Jemand  zum  Erben  excepta  re  singula,  und 
ein  postumus  nepos,  welcher  der  Sohn  eines  vor  dem  Testator  versterbenden 
Sohnes  ist  (s.  g.  postumus  Aquilianus)  zum  Erben  eingesetzt  werden  könne  ^. 
e)  Praesumtio  Muciana,  daß  ehemännliche  Schenkung  als  Quelle  jedwe- 
den zweifelhaften  Erwerbs  der  Gattin  während  der  Ehe  gelte,  t)  Ausspruch 
des  Trebatius  zu  Gunsten  des  emtor  domus,  wenn  der  Verkäufer  sich  einen 
Auszug  vorbehalten  hatte  {exceptio  habitationis)^. 

Das  scribere,  welches  neben  dem  cavere  und  respondere  genannt 
wird®,  ist  zunächst  nichts  weiter  als  die  schiiftliche  Ausübung  dieser  zwei 
Bemfsthätigkeiten,  die  selbstverständlich  überhaupt  sehr  oft  hieinander  flös- 
sen. Namentlich  bei  Testamentsabfassungen,  einer  wichtigen  Lebensange- 
legenheit jedes  ordentlichen  Eömers,  war  Rath  und  Beistand  angesehener 
Juristen  willkommen;  Cicero  (de  or.  2,  8)  sagt  mit  Bezug  auf  diese  Praxis 
des  Oberpontifex  Scaevola:  Si,  inquam,  Scaevola,  nullum  erit  iestamentum 
rede  factum,  nisi  quod  tu  scripseris,  omnes  ad  Te  cives  cum  tabulis  venie- 
mus,  omnium  testamenta  tu  scribes  unus. 

Diese  gesammte  Thätigkeit,  welche  in  der  fori  disputatio  und  juris  in- 
terpretatio  zusammengefaßt  war,  unterschied  sich  von  der  causarum  opera  '^, 
d.  h.  von  der  rednerischen  Unterstützung  der  Proceßparteien  seiten  angesehe- 
ner und  erfahrner  Eedner  (Patroni), 

2)  Die  Theorie  in  schriftstellerischer  Form  entwickelte  sich  auf  natür* 
liebste  Weise  aus  jenem  scribere.  Rudorff  ^  erwälmt  die  Breite  der  Gut- 
achten des  Brutus^  im  Vergleich  „mit  der  sauberen  species  facti  der  clas- 
sischen  Juristen  **:  wir  erblicken  in  dieser  naiven  Breite  den  ersten  Schritt 
der  literarischen  Entfaltung.  Ein  Gutachten  war  in  dieser  frühen  Zeit  etwas 
Größeres  als  später,  oft  eine  sachliche  Schöpfung  von  eminenter  Tragweite, 
und  neue  Gesichtspunkte  zur  Geltung  zu  bringen,  gab  es  noch  keinen  geeig- 
neten literarischen  Typus  von  entwickelter  Selbständigkeit.  Ein  Beispiel  da- 
von, wie  das  (schriftliche)  Respondiren  in  die  Schriftstellerei  überging,  erhal- 


1)  Gai.  im  fr.  38.  de  u*urp.  (41,  S).        —        2)  Gell.  7, 16.   VersrU  Santo  /.  e.  S.  40. 

3)  fr,  68.  de  usufr.  (7,  1).    Vergl.  Santo  I.  e.  S.  33. 

4)  fr.  74.  de  her,  inst,  (28,  S);  fr,  3d.  $  1.  de  tubat.  (28,  C). 

ß)  /r.  21.  I  6.  de  aet.  emti  (19,  1).  •    —        6)  Cie.  de  or,  1,  48.        —        7)  de.  de  leg.  1,  4. 
8)  Rom.  Rechtagesch.  I.  §  68.  Anm.  28.        —       9)  b«!  Cie.  de  or.  3,  33.  66. 
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ten  wir  aus  Gelllns'  (7, 15)  Erzählnug,  daß  der  Begriff  des  furtum  usus, 
durch  Besponsen  des  Brntns  begründet ,  dann  in  die  Darstellung  des  Jus  civiie 
des  Scaevola  (üb.  16)  übergegangen  sei.  Ein  anderes  Beispiel  ist  wohl  in  der 
Definition  zu  erkennen,  welche  Tubero  vom  peculium  gab,  und  woran  sich 
dann  die  Theorie  des  Servius  Sulpicius  und  Celsus  angeschlossen  zu  haben 
scheint  ^ 

Die  Entstehung  der  juristischen  Literatur  steht  im  engsten  Zusam- 
menhang mit  der  röm.  Literaturgeschichte  überhaupt.  „Ein  Wendepunkt  trat 
ein  mit  der  Unterwerfung  Unteritaliens  durch  Eom.  Die  Römer,  welche  schon 
früher  mannigfache  Berührungspunkte  mit  den  Hellenen  Großgriechenlands 
und  Siciliens  gehabt  hatten,  wurden  nun  auch  mit  der  hellenischen  Literatur 
bekannt  (270).  Diese,  damals  abgeschlossen  und  von  seltner  Vollendung, 
machte  auf  die  Römer,  die  eben  zu  einer  feineren  Cultur  übergingen  und  aus 
der  eignen  Vergangenheit  nichts  auch  nur  entfernt  Aehnliches  entgegenzu- 
stellen hatten,  einen  mächtigen  Eindruck.  Indeß  ein  Gemeingut  des  röm. 
Volks  konnte  sie  nicht  werden,  weil  sie  im  nationalen  Leben  desselben  keine 
Wurzel  hatte:  sie  blieb  längere  Zeit  hindurch  ein  Besitzthum  der  vornehmen 
Welt  und  wurde  von  ihr  als  Mittel  zu  feinerem  Lebensgenuß  und  als  nützliche 
Beigabe  zu  Zwecken  des  öffentlichen  und  Privatlebens  betrachtet.  Die  Be- 
schäftigung mit  der  griechischen  Kunst  und  Wissenschaft,  ward  damals  sehr 
äußerlich  und  ohne  Zusammenhang  mit  dem  nationalen  Leben  betrieben. 
Einen  neuen  Impuls  gab  die  berühmte  Gesandtschaft  der  drei  griechischen 
Philosophen  und  Redner  Karneades,  Diogenes  und  Kritolaos  (155  v.  Chr.), 
die  durch  ihre  mit  allem  Flitter  der  griechischen  Rhetorik  ausgestatteten 
Vorträge  großes  Aufsehn  machten.  Mehr  als  früher  suchte  man  jetzt  mit 
Hülfe  der  fremden  Literatur  eine  eigene  lateinische  Literatur  zu  gründen"  '^, 

Nach  den  Spuren,  welche  wir  von  den  anfänglichen  Schritten  der 
Jurisprudenz  der  Römer  haben,  ist  dieselbe  aus  der  Casuistik  erwachsen,  und 
von  daher  ist  ihr  immer  ein  gewisses  casuistisches  Gepräge  geblieben ;  aber 
es  war  freilich  das  edelste  Metall ,  welches  in  dieser  Form  ausgemünzt  ward. 
In  schnlgerechter  Definition  und  systematischer  Composition  sind  die  röm. 
Juristen  nie  groß  gewesen,  auch  nicht  die  der  späteren  (s.  g.  classischen)  Zeit. 
Fast  immer  urtheilten  sie  vom  einzelnen  Falle  aus  und  betrachteten  diesen 
genau  nur  von  derjenigen  Seite,  welche  in  Frage  kam;  ihre  Entwickelungen 
tragen  daher  oft  das  Gepräge  von  Einseitigkeit.  Allein  indem  sie  von  leben- 
digen Fällen  ausgingen  und  diese  Fälle  in  lebendiger  Anschauung  auffaßten, 
argnmentirten  sie  mit  einer  Sicherheit  des  Blicks  und  schöpften  sie  aus  sol- 
chen Tiefen  des  Rechtslebens,  daß  ihre  Gutachten  und  Schriften  —  selbst  in 
der  uns  erhaltenen  zum  Theil  sehr  fragmentarischen  Beschränktheit  —  ein 
unerschöpflicher  und  für  alle  Zeit  ergiebiger  Urquell  der  Jurispnidenz  sind. 

Es  ist  noch  ein  Zweites,  was  die  Jurisprudenz  der  Veleres  karakterisirt 
und  von  ihnen  auch  auf  die  Späteren  übergegangen  ist:  die  traditionelle  und 
geschlossene  Bahn  der  Fortbewegung.  Da  ist  kein  subjektives  Belieben  und 
spekulatives  Experimentiren,  kein  Spielen  mit  Einfällen  und  Paradoxien,  son- 
dern allenthalben  Handreichung  vom  Vorgänger  auf  den  Nachfolger  3.  Respekt 
vor  der  bewähi*ten  Autorität  der  Lehrer,  vorsichtiges,  immer  die  Vorgänger- 


1)  fr.  5-7.  9.  $  3.  tf«  p§enl.  (15, 1). 

2)  Deoerling  Cicero*«  Bedeutung  f.  d.  röm.  Literatur.   (Aogsb.  1665)  S.  9. 

3)  Qn»d  per  mantta  irmdimm  Ml ,   Mgt  In  diesem  Sinne  Paplnlan  (fr.  10.  de  iur$  eodieilt,  S9,  7) 
▼oa  dMD  Satxe  codieiUiB  k^rediiatem  darf  nou  pots*. 
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Schaft  pietätvoll  berücksichtigendes  Weiterbauen  ist  allenthalben  bemerkbar, 
und  dämm  das  schließliche  Ergebniß;  daß  der  ganze  Aufbau  der  röm.  Wis- 
senschaft ein  großartiges  Gefüge  von  Quadern  ohne  Lücke  und  Biß  ist. 

IV. 

Juristische  Schulausdrücke. 

Zu  §  194]  Solche  Schulausdrücke  mögen  sich  im  Laufe  dieser  Periode 
festgestellt  haben i.  Zur  Bezeichnung  der  verschiedenen  Interessenten  in 
den  vorgetragenen  Rechtsfällen  waren  die  Namen  Z.  Titius,  G.  S^'us  und 
P.  Maevius  besonders  beliebt  2;  daneben  finden  sich  auch  L.  Sempronias, 
G.  Cornelius^  u.  A.;  oder  ohne  Pränomen  kurz  Titius,  Sejus,  Maevius,  Cal- 
pumius,  oder  aber  bloß  die  Vornamen  Gaius,  Lucius*.  Nicht  selten  finden 
sich  aber  auch  die  abstrakten  Zahlnamen:  Primus,  Secundus,  TertiusK 

Auch  Grundstücke,  welche  als  Streitobjekte  vorgestellt  wurden,  pfleg- 
ten mit  einem  Individualnamen  belegt  zu  werden,  z.  B.  fundus  Comelianus, 
Tiüanus,  Sejanus,  Sempronianus ,  Julianus;  oder  sie  wurden  nach  ihrer 
Ortslage  unterschieden:  fundus  Gabinianus,  Tusculanus,  Campanus,  Lu- 
tatianus  ^. 

Zur  Bezeichnung  von  Sklaven  und  Freigelassenen  wurden  grie- 
chische Namen  vorgezogen:  Sfichus,  Dama,  Eros,  Pamphihis,  Diphilus, 
Saccus,  Craiinus,  Cratisius,  Onesiphorus,  Bio,  Heros,  Galenus  u.  A. '  Doch 
kommt  auch  Titius  als  Name  eines  Freigelassenen  vor^. 

Ebenso  «eonstant  scheinen  die  processualen  Schulausdrücke  gewesen 
zu  seyn;  sie  begegnen  uns  noch  in  den  Institutionen  des  Gaius  und  in  den 
Digesten  Justinian's.  Mit  Aul.  Agerius  und  Numerius  Negidius  wurden 
die  Bollen  des  Klägers  {is,  qui  ait  et  agit?)  und  Beklagten  {is  qui  numerare 
negat?)  bezeichnet^.  Aus  welcher  Zeit  diese  künstliche  Terminologie  stammt, 
ist  nicht  zu  sagen;  alt  mag  sie  seyn;  in  den  Formeln  der  lex  Rubria  kommen 
Q.  Licinius  als  Kläger  und  Z.  Sejus  als  Beklagter  vor.  Numerius  war  ein  dem 
Fabischen  Geschlechte  eigenthümliches  Pränomen,  und  ein  Fahler  (Servius 
Fabius  Pictor,  Cato's  jüngerer  Zeitgenosse)  war  Verfasser  einer  Schrift  de 
jure  pontificio^^;  ob  von  diesem  oder  in  Erinnerung  an  ihn  der  „Numerius" 
in  die  Proceßschule  gekommen  ist?!  Negidius  ist  gleichfalls  ein  reeller 
Name^^  —  Julian  führt  eine  Ageria  auf  ^^^  Scaevola  einen  Negidius  (Über- 
tus)  ^^,  ohne  an  Proceßrollen  zu  denken. 

Eine  besondere  Bewandtniß  hat  es  mit  der  der  altrömischen  Ehe  eigenen 
Formel:  übi  tu  Gaius,  ibi  ego  Gaia;  Gavius  bedeutet  Stier-  oder  Heerden- 
besitzer  —  wo  du  Hausherr  bist,  bin  ich  Hausfrau !  ^^  Man  hat  auch  behauptet, 


1)  Vergl.  die  Formel  der  tiipulatio  Aquitiana  In  fr.  18.  $  1.  tfe  aeeept.  (46,  4). 

2)  s.  s.  B.  fr.  67.  de  eond.  ind.  (12,6);  fr,  88.  d»  legal.  II. 

3)  /y.fiO.  d9  mond.  (17,  1).        —        4)  s.  D.  in  fr. 'II.  dt  Ugat.  II. 

6)  s.  B.  bei  Peulni  in  fr.  82.  §  1.  de  leg.  Il,y  bei  Ulplan  in  fr.  19.  de  eondit.  (U,  1);  fr.l.  |  S.  de 
»epar.  (42,  6);  fr.  2.  §  5.  8.  de  B.  P.  m.  t.  (a7, 11);  und  schon  bei  Lubeo  in  fr.  8.  §  '1.  de  accept.  (46,4). 

6)  z.  B.  in  fr.  78.  91.  9).  de  legat.  111;  fr.  12.  de  ann.  legal.  (J-i,  1). 

7)  ^r.87.  §  2.  de  leeat.  II  i  fr.  6.  16.  de  alien.  leg.  (ü4,  1);  /r.44.  64.  59.  de  inanumhs.  lest.  (40,  4); 
fr.  41.  de  ßdeie.  lib.  (40,5);  fr.  21.  pr.  de  etatu  lib.  (40,  7). 

8)  fr.  21.  §4.  de  ann.  legat.  (33,1). 

9)  Z.  B.  bei  Gai.  4, 47. 181.  —  Uebrlgens  kommen  diese  BlankeUMmen  auch  In  Geschäftsformal«ren 
vor,  z.  B.  in  der  »lipulaiio  AquHiana  bei  Florentin  in  fr.  18.  de  aeeept.  (46,  4).  Ver^l.  ancb  Keller 
Rüm.  ClTilpr.  §40.  Anm.460.  und  t.  Bethmanu-Hollw.  Röm.  CHvilproc.  II.  S.  409. 

10)  8.  Schwegler  Röm.  Gesch.  I.  S.  77.       —       11)  a.  Mommsen  R.  Gesch.  II.  (ctf.  4)  S.U. 
12)  J«i.  fr.  18.  §  2.  de  m.  e.  dorn.  (39,  6).        —        13)  Seaev.  fr.  33.  de  neu  leg.  (33,  2j. 
14)  s.  Rossbach  Cnt«rt.  ttb.  d.  rUm.  Ehe  (1853)  8.852-6. 
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Gaias  und  Gala  bedenten  in  der  Ehe  Stier  und  Kuh,  nnd  man  könnte  dafür 
vielleicht  den  „bos  araior" ,  Ulpian's  Definition  vom  jus  naturale,  welches 
Thieren  und  Menschen  gemeinsam  sei,  auch  wolil  die  ägyptischen  Men- 
schengestalten mit  Thierkopf  anführen. 

XXIX.  Kapitel. 
III.   Die   Rechtsfähigkeit. 

(Za  §  198-202.) 
I. 

Die  römischen  Bürger. 

Zu  §  198  u.  200]  Die  allgemeine  Nivellimngstendenz  dieser  Zeit  zeigte 
sich  namentlich  in  Ansehung  der  bürgerlichen  Eechtsfähigkeit.  Einmal  fiel 
imierhalb  der  Bürgerschaft  die  bisherige  Abstufung  von  Voll-  und  Halbbür- 
gem  fast  ganz  hinweg,  indem  theils  manchen  Passivbürgergemeinden,  z.  B. 
Capua,  infolge  des  2.  pun.  Krieges  das  Bürgerrecht  ganz  entzogen,  theils  den 
übrigen  das  volle  Bürgerrecht  gewährt  ward;  es  gab  seitdem  nur  noch  „ein- 
zelne vom  Stimmrecht  aus  besonderen  Gründen  ausgeschlossene  Individuen" 
(Aerarier)^.  Zweitens  sanken  die  latinischen  Bundesgenossen,  welche 
mancher  Vorrechte  vor  den  übrigen  italischen  Verbündeten  sich  erfreut  hat- 
ten, mehr  und  mehr  auf  deren  Niveau  herab:  die  Freizügigkeit  ward  ihnen 
be^chi'änkt ,  und  den  neuen  latinischen  Colonien  überhaupt  nicht  mehr  bewil- 
ligt; die  Steuer-  und  Kriegslast  fiel  ihnen  jetzt  ebenso  zu,  das  Münzrecht 
ward  ihnen  ebenso  entzogen  oder  verkümmert,  wie  den  übrigen,  und  die  Er- 
langung des  Bürgerrechts  für  latinische  Gemeinden  und  Einzelne  immer  mehr 
erschwert  2. 

Anderseits  fing  man  an,  neu  anzulegenden  Städten  nicht  das  latinische, 
sondern  das  volle  Bürgerrecht  zu  ertheilen,  „und  die  bisher  fast  regelmäßige 
Erweiterung  der  Latinerschaft  durch  neu  hinzutretende  Gemeinden  hatte 
damit  ein  Ende.  Aquüeja,  dessen  Gründung  183  begann,  ist  die  jüngste  der 
italischen  Colonien  Eom's  geblieben,  welche  mit  latinischem  Recht  beliehen 
wurden;  den  ungefähr  gleichzeitig  ausgeführten  Colonien  Potentia,  Pisaurum, 
Parma,  Mutina,  Luna  (184  bis  177)  ward  schon  das  volle  Bürgerrecht  gege- 
ben", da  römische  Bürger  jetzt  nicht  mehr  mit  Ertheilung  der  gesunkenen 
Latinität  zufrieden  seyn  konnten. 

„Die  röm.  Bürgerschaft  erfüllte  in  ziemlich  geschlossener  Masse  Latium 
im  weitesten  Sinne,  die  Sabina  und  einen  Theil  Campaniens,  so  daß  sie  an  der 
Westküste  nördlich  bis  Caere,  südlich  bis  Cumae  reichte;  innerhalb  dieses  Ge- 
biets standen  nur  wenige  Städte,  wie  Tibur,  Praeneste,  Signia,  Norba,  Feren- 
tinom,  außer  derselben.  Dazu  kamen  die  Seecolonien  an  den  italischen  Küsten, 
welche  durchgängig  das  röm.  Vollbürgerrecht  besaßen,  die  picenischen  und 
transapenninischen  Colonien  der  jüngsten  Zeit,  und  eine  sehr  beträchtliche  An- 
zahl römischer  Bürger,  die,  ohne  eigentlich  gesonderte  Gemeinwesen  zu  bilden, 
in  Marktflecken  und  Dörfern  (fora  et  conciHabula)  durch  ganz  Italien  zer- 
streut lebten.^  Diese  Bürgerschaft  schloß  sich  gegenüber  der  übrigen  Bevöl- 
kerung Italiens  fast  hermetisch  ab,  und  der  gemeinsam  auf  diese  geübte  im- 


1)  Vergl.  Mooimsexi  R.  Gesch.  I.  (ed.  4)  8.  809.  u.  Lange  Alterth.  II.  Kap.  106.  (8.  203-4). 
S)  Tergl.  Mommsen  I.  8.  670.  809-818.   Lange  I.  e.  II.  8. 190—194.  205. 
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mer  wachsende  Druck  schärfte  den  Gegensatz ,  an  welchem  nun  auch  die 
Latiner  vollen  Antheil  hatten,  steigerte  die  Unzufriedenheit  und  bereitete  die 
Empörung  vor.  Eine  solche  war  jedoch  bei  der  Geschlossenheit  der  röm. 
Bürgerschaft  und  der  Getheiltheit  der  Bundesbevölkernng  schwierig.  Aus  den 
Censuszahlen  der  Jahre  115  und  70  läßt  sich  schließen  „daß  die  Zahl  der 
Bürger  nicht  sehr  viel  geringer  war,  als  die  der  italischen  Bundesgenossen, 
und  auf  ungefähr  400,000  waffenfähige  Bürger  mindestens  500,000,  wahr- 
scheinlich 600,000  Bundesgenossen,  daß  also  für  die  Zeit  des  Bundesgenossen- 
kriegs in  Italien  auf  zwei  Bürger  drei  Nichtbürger  kamen"  ^ 

Erst  als  durch  die  wiederholten  revolutionären  Erschütterungen  und  das 
zersetzende  Parteigetriebe  der  Marianischen  Zeit  das  röm.  Staats-  und  Ge- 
sellschaftsgebäude ins  Schwanken  kam,  konnte  eine  italische  Empörung  Aus- 
sicht auf  Erfolg  haben.  Der  150jährige  Damm,  welcher  von  der  röm.  Bür- 
gerschaft aufgerichtet  worden,  ward  durch  das  bellum  sociale  gebrochen,  und 
Rom  mußte  seinen  Widerstand  gegen  die  Ansprüche  der  Italiker  auf  politische 
Gleichberechtigung  aufgeben:  es  ward  nun  der  größte  Theil  der  freien  ita- 
lischen Bevölkerung  zum  röm.  Bürgerthum  zugelassen  (90—88  v.  Chr.)  2. 

Den  hierdurch  begründeten  neuen  Zustand  ließ  auch  Sulla  bestehen  in 
seiner  sonst  mit  aller  Nachdrücklichkeit  eines  geschlossenen  politischen 
Systems  durchgeführten  Restaiu-ation.  „Jeder  Bürger  einer  italischen  Ge- 
meinde war  damit  von  selbst  auch  Bürger  von  Rom,  die  Unterschiede  zwischen 
Bürgern  und  italischen  Bundesgenossen,  zwischen  Altbürgern  besseren  und 
Neubürgem  beschränkteren  Rechts  waren  und  blieben  beseitigt*  3. 

n. 

Die  Sklaven. 

Zu  §  201]  Die  Sklaverei  ist  ein  Hauptstück  des  Alterthums  und  ihre  Ge- 
schiclite  unter  röm.  Herrschaft  besonders  interessant.  Daß  die  classischen 
Völker  die  Besiegten  nicht  vernichteten,  sondern  retteten,  indem  sie  sie  unter- 
jochten, bezeichnet  einen  Fortschritt  der  Humanität.  Vermöge  ihrer  körper- 
lichen und  geistigen  Kräfte  wurden  die  Sklaven  die  Maschinen  im  antiken 
Verkehr,  und  durch  den  in  ihnen  vorzugsweise  ausgeprägten  Rassengegensatz 
die  Folie  der  vollen  Menschenwürde,  zu  welcher  es  der  damalige  Gebildete 
nicht  rein  durch  sich,  sondern  nur  im  Gegensatz  zu  Niedrigeren  brachte.  Das 
Sklaventhum  trägt  in  das  Verkehrsbild  des  Alterthums  jene  interessanten 
Schattirungen  hinein,  welche  dem  Bilde  erst  sein  rechtes  Leben  verleihen, 
aber  es  wird  auch  zum  Abgrund  des  socialen  Unheils ,  in  welchem  endlich  das 
antike  Volksthum  sein  Grab  findet. 

Eroberung  und  Kauf  waren  die  beiden  Erwerbstypen.  Nach  des  Re- 
gulus  erster  Landung  in  Afrika  (256)  wurden  nicht  weniger  als  20,000  Skla- 
ven nach  Rom  geführt  und  da  verkauft*.  „Den  Hauptsitz  des  Gewerbes, 
durch  Gefangennehmung  oder  Raub  freie  Menschen  gleichwie  fremde  Sklaven 
zu  einer  Marktwaare  zu  machen,  bildeten  die  Gebiete  der  räuberischen  Volks- 
Btämme,  die  als  Grenznachbam  die  röm.  Provinzen  umgaben,  oder  auch  als 
zweifelhafte  Unterthanen  und  Befreundete  der  röm.  Herrschaft,  innerhalb  des 
Provinzialgebietes  geduldet  werden  mußten,  und  durch  ihre  gefährlichen 


1)  MommBcn  I.  8.  818.  II.  S.  228-6.      —     2)  Vergl.  Den.  II.  S. 226-7;  248;  250;  813. 
3)  Ders.  II.  S.  848.      —      4)  Ders.  R.  Gesch.  I.  S.52S. 
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Raabzüge  Land  nnd  Meer  gefährdeten.  Besonders  waren  es  die  Eretenser, 
die  den  Seeranb  in  größerer  Ausdehnung  übten  und  ihre  Insel  als  Niederlage- 
platz benutzten  für  die  von  den  benachbarten  Piraten  aufgebrachten  Raub- 
güter. Die  Insel  leistete  den  Waffen  Rom's  2  Jahre  lang  Widerstand,  bevor 
sie  sich  an  Q.  Metellus  Creticus  ergab"  (68).  „Nicht  minder  hartnäckig  trie- 
ben schon  von  Altei's  her  einzelne  Landschaften  des  benachbarten  Continents 
von  Asien  den  Seeraub,  namentlich  Cilicien  und  Isaurien.  Bald  bildeten  diese 
Bezeichnungen  CoUectivnamen  für  sämmtliche  Piraten  des  Mittelmeers  ^  Die 
ßömer  duldeten  anfangs  das  Gewerbe  dieser  Piraten,  durch  welche  ihre 
Sklavenmärkte  reiclilich  versorgt  wurden.  Strabo^  berichtet,  daß  nach  der 
Zerstörung  Korinth's  und  Karthago's  große  Eeichthümer  in  Eom  zusammen- 
geflossen seien,  und  der  steigende  Luxus  die  Nachfrage  nach  Sklaven 
unendlich  vermehrt  habe.  Zur  Befriedigung  dieses  Bedürfnisses  seien  die 
Mittel  vornehmlich  durch  die  Lieferungen  der  Seeräuber  den  Sklavenmärkten 
gesichert  worden.  Erat  als  die  röm.  Waffen  jenseits  des  Taurus  sich  ausge- 
breitet hatten,  seien  die  Römer  genöthigt  gewesen,  jenen  Räuberverkehr  in 
der  unmittelbaren  Nachbarschaft  ihres  Gebiets  nicht  länger  zu  dulden  3. 
Gleichwohl  setzten  einzelne  Volksstämme  das  Lieferungsgeschäft  für  die 
Sklavenmärkt«  der  Römer  fort,  und  man  forachte  nicht  ängstlich  nach  den 
Mitteln,  durch  welche  sie  zu  ihrer  Waare  gelangten.  Dies  galt  namentlich 
von  den  Cappadociem^.  In  ähnlicher  W^eise,  wie 'der  Seeraub,  war  das  Be- 
treiben von  Räubereien  auf  dem  festen  Lande  in  einigen  Provinzen  der  Römer 
vorzugsweise  verbreitet:  Hispanien,  Lusitanien,  bei  den  Alpenvölkem  an  den 
Grenzen  Galliens,  den  Thraciern,  Skordiskem  insbesondere,  und  den  Dlyriem. 
Die  Sklaven  von  epirotischer  Abstammung  wurden  von  den  Römern  vorzugs- 
weise geschätzt^.  Noch  Strabo  und  Plinius^  bezeichnen  unter  den  Inseln  des 
ionischen  Meerbusens,  sowie  auf  dem  benachbarten  Küstengebiete,  einige  min- 
der bedeutende  Punkte  als  die  Niederlagen  eines  ausgedehnten  Betriebs  des 
Piratengewerbes,  und  verschiedene  Landschaften  des  asiatischen  Continents 
waren  unter  den  ersten  Kaisern  verrufen  wegen  der  frechen  Räubereien, 
welche  deren  Bewohner  auf  dem  Lande  sowie  Zar  See  vollführten" ". 

XXX.  Kapitel. 

IV.    Das  Privatgebiet. 

(Zu  8  208-209.) 

L 

Die  römische  Mobiliar-  und  Geldwirthßchaft. 

Zu  §  203]  „Durch  die  Möglichkeit,  Alles  mit  Geld  zu  kaufen,  tritt  der 
Consnmtionswerth  der  Dinge  gegen  den  Tauschwerth  zurück ,  die  Güter  wer- 
den melir  und  mehr  nach  Geld  geschätzt,  der  W^erth  der  Dinge  überhaupt 
wird  in  der  Vorstellung  der  Menschen  immer  mehr  ein  reiner  Tauschwerth, 


1)  Piuimrck  Strtor.  e.  9.,  Caesar  e.  2.    Dazu  Dramann  Rüm.  Ge.sch.  IV.  S.  393.  398. 

2)  Gaafrafk,  XIV.  4.  §  3.      —      8)  Heeren  hbtor.  Werke,  XI.  S.  290. 

4)  Spartiam  in  Madr.  e.  13. 

5)  Vergl.  Drnmann  II.  S.  68. 180.  445.  453.  III.  S.  225.  266.  IV.  S.  362. 
4)  Ust.  nat.  3,  2fi.    Vergl.  aoch  Seneea  Conirawrt.  1,  2. 

7)  Ueb.  dae  Gänse  b.  Dtrksen  die  Quellen  der  römiachrechUiclien  Theorie  von  der  Aualikianfir  der 
la  fnmde  Oefangenechaft  gerathenen  Personen ;  In  d.  Abhandl.  der  Berl.  Akad.  d.  Wlsa.  Philosophlsch- 
U«.  CUiea.  1858.  S.  96-99. 
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d.  h.  Qeldy  so  daß  sich  der  Taaschwerth  mit  dem  Consumtionswerth,  und  da 
der  Tauschwerth  in  Geld  besteht ,  sich  der  Werthbegriff  überhaupt  fast  mit 
dem  Geldbegriff  identificirt^.  Nirgends  so  wie  in  dieser  Periode  in  Rom  hat 
sich  das  bezeichnete  wirthschaftliche  Entwickelungsgesetz  bewahrheitet. 

Von  Alters  her,  wie  es  scheint,  seit  der  Servianischen  Censusverfassung 
erschien  den  Römern  das  Geld  als  die  wichtigste  Form  des  flüssigen  Ver* 
mögens;  aes  alienum  bedeutete  allgemein  Schuld  Verbindlichkeiten,  der  Tribut 
ward  in  Geld  entrichtet,  auf  Geld  gingen  in  altr  Zeit  auch  alle  klagbaren 
Obligationen  unter  Privaten  ^  Im  Volks-  und  Jnristenmunde  drückte  dann 
pecunia  schlechthin  jedweden  Vermögensbestand  aus:  omnia  corpora,  omnes 
res,  tarn  soll  quam  mobiles,  et  tarn  corpora  quamjura^  Die  iex  Cornelia 
über  Bürgschaften  verstand  unter  „pecunia'*  omnes  res^;  rei  ejusdempecu- 
niae  bedeutete  soviel  als  rei  ejiisdem  dehiti;  in  Stipulationen  über  Erbschaf- 
ten wurden  diese  mit  dem  Worte  pecunia  bezeichnet,  wie  Celsus^  angibt; 
pecunia  populi  bedeutete  den  Staatsschatz,  der  thesaurus  wurde  als  deposifio 
pecuniae  definirt.  Cicero  nannte  die  hereditas  eine  pecunia^  und  schloß 
sich  damit  an  den  Wortlaut  der  XII  Tafeln  an.  Constantin^  bemerkte:  in 
pecunia  robur  omne  patrimoniorum  Veieres  posuerunt,  und  Justinian" 
führte  mit  Rücksicht  auf  die  actio  constitutae  pecuniae  aus,  daß  „Veteres 
pecuniae  appellatione  omnes  res  signiftcari  deftniant,  et  hujusmodi  vocabu- 
lum  et  in  libris  juris  auctorum  et  in  alia  antiqua  prudentia  manifestissime 
inventum  sit"  Wir  ersehen  hieraus,  daß  der  Gedanke,  welcher  von  Paulus^ 
so  ausgedrückt  wird:  „pecuniae  significaiio  ad  ea  rejfertur,  quae  in  patri- 
monio  sunt'',  das  römische  Verkehrsleben  beherrschte  ^.  Das  aber  konnte  in 
solchem  Maße  nur  da  der  Fall  seyn,  wo  seit  alter  Zeit  der  Vermögensbestand 
(zuerst  in  publicistischem  Interesse)  auf  Geld  reducirt  ward,  und  allmählich 
das  Verkehrsleben  immer  mehr  in  städtische  Mobiliarwirtlischaft  überging. 
Das  Geld  ist  die  feinste  Form  der  Mobiliarwerthe,  und  darum  gipfelt  die 
römische  Mobiliartendenz  in  der  Geldwirthschaft.  Abgesehen  von  der  unend- 
lich feinen  und  unendlich  expansiven  Vermögensmacht  des  Credit s,  zu  dessen 
voller  Entwickelung  es  das  classische  Alterthum  nicht  brachte  und  überhaupt 
nicht  bringen  konnte  (denn  ihm  ging  die  Werthschätzung  der  Arbeit  und  der 
operativen  Zeugungskraft  des  freien  Menschen  ab),  bietet  der  Geldbesitz  die 
parateste  und  universellste  Vermögensmacht.  In  demselben  Maße,  als  der 
Verkehr  alles  Nationalgut  flüssig  macht  und  dem  Markte  zuführt,  vermag 
man  mittels  Geldes  das  Meiste,  macht  man  sich  zum  Herm  des  Augenblicks 
und  jeder  Conjunctur,  und  hat  man  in  den  disponiblen  Geldsummen  potentiell 
alle  Grundstücke  und  Sklaven,  Pretiosen  und  Victualien,  kurz  alles  was  feil 
ist.  So  ist  das  Geld  die  unterwürfigste,  servilste  und  dienstbarste  Vermögens- 
form  und  mithin  dasjenige  Gut,  an  welchem  die  Qualität  des  privaten  Rechts- 
objekts am  reinsten  und  vollkommensten  verwirklicht  ist.  Das  aber  mußte 
dem  römischen  Rechtssinn  bei  seiner  entschiedenen  Richtung  auf  Durchbil- 
dung der  Grundzüge  aller  civilistischen  Entwickelung  ganz  besonders  will- 
kommen seyn  und  commercieUe  Befriedigung  gewähren.  —  In  der  dritten 


1)  fr.  lOS.  ä«   V.  S.       —      J)  fr.  178  pr  ,  fr.  2«.  de   V.  S.       -      8)  Gftl.  8,  lU. 
4)  fr.  »7.  »ed.   Vergl.  üasa  fr.  60.  ad  Set.  Tr§b.  (36, 1). 

6)  Too.ii  dB  in9»nt.  3,  21;  rf«  Ug.  2,  19.  Sl.       —      6)  c.  32.  d*  adm.  tut.  (5,37). 

7)  e.  3.  d§  eontt.  pec.  {4,  18).      —      8)  fr.  6.  pr.  d«   Y.  S. 

9)  Auch  AMgutiimut  de  deetr.  ekrist.  6.  M^:  Quidquid  komintt  p»$aid*Ht  in  terra,  qaaram  damini 
«Hilf,  p9cunia  roeatnr,  ttnnu  *it,  mos,  ager,  arbor,  pteut. 
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Periode,  mit  der  Silberprägung  und  Münzcentralisation,  dürfte  dieses  wirtb- 
schaftlich-rechtliche  Entwickelungsmoment  vollendet  worden  seyn. 

Im  engsten  Zusammenhang  mit  dieser  geldwirthscbaftlichen  Tendenz 
stand  die  Sklaven wirthschaft,  welche  im  Verlauf  dieser  Periode  die  größten 
Dimensionen  annahm  ^  Die  industrielle  Arbeit  war  ohne  nationales  Ansehn 
nnd  lag  auf  den  Schultern  der  Sklaven,  durch  deren  abhängige  Stellung  sie 
fast  ganz  in  den  Grenzen  der  Hausindustrie  gehalten  ward.  Sklavenarbeit 
ist  immer  die  billigste,  und  darum  hält  sie  den  freien  Aufschwung  und  Wett- 
eifer der  wirtlischaftlichen  Kräfte  nieder.  Das  zeigte  sich  an  Rom  und  Italien 
jetzt.  Indem  die  nationale  Productivkraft  brach  blieb,  in  den  Latifundien 
der  Ackerbau  zurückging  und  die  städtische  Industrie  von  den  Largitionen 
überwuchert  ward,  machte  Rom  sich  immer  mehr  von  den  Productivkräften 
der  Provinzen  abhängig;  dem  Import  von  Naturalwerthen  gegenüber  hatte 
es  fast  nur  Metall  und  Geld  aufzuweisen.  „Es  entstand  ein  Mangel  an  Con- 
sumtionswerthen  und  ein  Ueberfluß  an  Tauschwerthen.  Dies  nöthigte  zur 
Ausgleichung  der  Verhältnisse  durch  regen  Handel,  bei  welchem  auf  Seiten 
der  Fremden  die  Producte,  auf  Seiten  der  Römer  das  Geld  waren.  Das 
Hauptagens  des  römischen  Verkehrs  wurde  so  das  Metallgeld,  und  es  ent- 
stand die  mit  dem  Namen  der  römischen  Geldwirthschaft  bezeichnete  speci- 
fisch  römische  Wirthschaftsart"  ^. 

Wie  die  röm.  Volkswirthschaft  sich  im  Großen  und  Ganzen  nie  über  die 
Stufe  der  Geldwirthschaft  hinaus  zur  Creditwirthschaft  erhoben  hat^: 
so  ist  auch  der  Verkehr  nie  über  den  gewöhnlichen  Gewerbebetrieb  hinaus 
zum  eigentlichen  Merkantilismus  gelangt.  Die  corporative  Neigung,  so 
wichtig",  ja  unerläßlich  für  den  Handel,  fehlte  den  Römern  zu  sehr;  ihre 
socieias  war  für  Privatleute,  aber  nicht  für  Kaufleute  organisirt.  Durch  die 
Privatorganisation  der  Sklavenarbeit,  vermöge  deren  die  Producte  während 
des  ganzen  Verlaufs  des  Productionsprocesses  bis  zur  Consumtion  höchst  selten 
den  Besitzer  wechselten,  war  der  Güterumlauf  auf  ein  Minimum  beschränkt*. 
Die  röm.  Nation  war  ihrer  ganzen  Anlage  nach  durchaus  niclit  kaufmännischer 
Art:  zeigt  doch  das  nationale  odium,  welches  über  den  argentarii,  wie  über 
den  nautae  schwebte,  ebenso  auch  die  Sitte,  durch  Sklaven  Geschäfte  zu  trei- 
ben und  Urkunden  unterzeichnen  zu  lassen  ^  hinreichend  die  Abkehrung  des 
röm.  Sinnes  von  kaufmännischer  Art.  Es  fehlte  den  Römern  überhaupt  die 
speculative  Beweglichkeit,  welche  sie  an  den  Griechen  zu  bewundem  Gelegen- 
heit hatten;  nur  ihre  angeborene  haushälterische  Sparsamkeit,  ihr  praktischer 
Organisationstrieb  und  ihr  Sinn  für  solide  Lebensordnungen  schienen  sie  für 
gewisse  Arten  des  Geschäftsbetriebs  oder  der  Geschäftsleitung  zu  befähigen, 
and  dazu  stafiden  ihnen  freilich  die  nöthigen  Geldmittel  in  unvergleichlichem 
Maße  zu  Gebote.  Aber  auch  hier  sehen  wir  die  merkantile  Engigkeit  ihrer 
Triebe:  die  großen  Kapitalien  liebten  es  immer,  sich  den  wirthschaftlich  gar 
nicht  oder  sehr  wenig  productiven  Unternehmungen,  als:  Steuerpachtungen, 
Wechsler-  und  Darlehnsgeschäften,  zuzuwenden. 

Was  nun  aber  von  handelsrechtlichen  Elementen  im  röm.  Recht  doch 
angetroffen  wird,  verdankt  vornehmlich  dieser  Periode  seine  Entstehung. 
Die  Expensilation  und  ihre  besondere  Ausbildung  für  die  argentarii,  die  actio 


1)  I.  den  yorhergeh.  Excnn. 

5)  ▼.  Scheel  In  d.  Jahrbb.  fttr  Nat.-Oek.  n.  SUt.  I.  (1866)  S.  880. 

3)  B.  Endemann  die  nat.-dkonomiechen  Grnndaätae  d.  canonlstlechen  Lehre  (Jena,  1863)  S.  78. 

4)  s.  Rodbertns  1.  d.  Jahrbb.  f.  Nat.-Oek.  a.  Stat.  Bd.  IV.  S.  848. 

6)  fr.  l.  %  4.  dt  auct.  tut,  (36,  8). 
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recepdcia,  die  socieiates  argenlarioYum  und  venaUciorum,  die  partes  socie- 
iatum  publicanorum,  das  receptumnautarum  mit  dem  Keim  der  Assecuranz- 
idee,  die  acHo  insliloria  und  tributoria,  die  pecunia  trajecticia  zeigen  uns 
Ansätze  einer  merkantilen  Rechtsbildung  ^,  und  ihre  Entwickelung  und  Blüte 
gehören  den  letzten  Jahrhunderten  der  Republik  an.  Mommsen^  sagt: 
„Der  Ausgangspunkt  der  röm.  Geldwirthschaft  war  natürlich  das  Leihge- 
schäft, und  kein  Zweig  der  commerciellen  Industrie  ist  von  den  Römern 
eifriger  gepflegt  worden,  als  das  Geschäft  des  ge  werbmäßigen  Geld  Verleihers 
{fenerator)  und  des  Geldhändlers  oder  des  Banquiei*8  (argentarhis).  Das 
Kennzeichen  einer  entwickelten  Geldwirthschaft,  der  Uebergang  der  größeren 
Kasseführung  von  den  einzelnen  Capitalisten  auf  den  vermittelnden  Banquier, 
der  für  seine  Kunden  Zahlung  empfängt  und  leistet,  Gelder  belegt  und  auf- 
nimmt und  im  In-  und  Ausland  ihre  Geldgeschäfte  vennittelt,  ist  schon  in 
der  catonischen  Zeit  vollständig  entwickelt.  Aber  die  Banquiers  machten 
nicht  bloß  die  Kassirer  der  Reichen  in  Rom ,  sondern  drangen  schon  überall 
in  die  kleinen  Geschäfte  ein  und  ließen  immer  häufiger  in  den  Provinzen  und 
Clientelstaaten  sich  nieder.  Schon  fing  im  ganzen  Umfange  des  Reichs  es  an, 
so  zu  sagen,  Monopol  der  Römer  zu  werden,  den  Geldsuchenden  vorzu- 
schießen.** Cicero  entwirft  uns  von  der  Gallia  Narhonensis  kaum  50  Jahre 
nach  ihrer  Einrichtung  als  röm.  Provinz  folgendes  Bild:  Referta  Gallia  nego^ 
tiatorum  est,  plena  civium  Romanorum.  Nemo  Gallorum  sine  cive  Romano 
fiuidquam  negotii  gerit;  nummus  in  Gallia  nullus  sine  civium  Romanorum 
tabulis  commovetur^. 

Die  Römer  ließen  trotz  der  staatsrechtlichen  Nivelliiiing  Italiens  die 
„consuetudines  locorum*',  soviel  als  möglich,  unangetastet^;  allein,  indem 
sie  die  ganze  (freie)  Bevölkerung  Italiens  zur  Civität  zuließen,  gaben  sie  dem 
röm.  Privatrecht  für  den  Massenverkehr  einen  solchen  Nachdrack,  daß  der- 
selbe sich,  bis  an  die  Grenzen  des  Orbis  Romanus  nach  allen  Seiten  hin  mit 
IJebermacht  geltend  machen  mußte.  Das  röm.  Privatrecht  ward  innerhalb 
dieser  Grenzen  zum  Verkehrsrecht  im  eminenten  Sinne.  In  dem  knappen  und 
correcten  Styl  des  jus  strictum  mit  der  übersichtlichen  und  sicher  berechen- 
baren Tragweite  seiner  Rechtsgeschäfte,  in  der  einfachen  und  doch  biegsamen 
Solennität  der  stipulatio  und  in  dem  ganzen  alten  System  abstracter,  d.  h.  den 
speciellen  Geschäftsgi'und  und  das  Valutaverhältniß  verhüllender  Obligatio- 
nen, zu  welchen  unser  modernes  Handelsrecht  zurückgekehrt  ist^,  ferner  in 
dem  wichtigen  Satze,  daß  der  Gewaltuntergebene  durch  seine  rechtsgeschäft- 
liche Thätigkeit  das  Erwerbs-  und  Operationsinstruraent  seines  Gewalthabers 
seyn  könne,  waren  so  bedeutende  Vorzüge  vor  dem  Peregrinenrecht  gegeben, 
daß  das  röm.  Recht  für  den  gewerblichen  Unternehmungsgeist  wohl  geeignet 
schien,  und  für  jene  Zeit  neben  dem  Peregrinenrecht  etwa  das  leisten  mochte, 
was  bei  uns  heutzutage  das  besondere  Handelsrecht  neben  dem  gemeinen  Civil- 
recht  leistet^.  Zwischen  dem  altröm.  Recht  und  diesem  modernen  Handels- 
recht besteht  überhaupt  betreffs  der  juristischen  Technik  eine  tiefer  begrün- 
dete Verwandtschaft,  als  gewöhnlich  angenommen  wird. 

Jener  Vortheile  theilhaft  zu  werden,  mag  eben  so  sehr,  wie  die  publi- 
cistische  Gleichstellung  und  der  criminelle  Schutz  der  Person',  ein  Beweg- 


1)  Vorgl.  Iluschke  Leb.  d.  Censud  d.  KaLsencit  (18i7)  S.  186. 187. 

2)  K.  Gesch.  I.  S.  8ö5.    —    3)  Cie.  pro  Foniejo  5.    —    4)  Vergl.  den  dritten  Excnn  zn  dies.  lUp. 
5)  8.  AUg.  deutsch.  Handelsges.-H.  Art.  801.      —      6)  Vergl.  Voigt  d.  jus  naturoi«,  II.  S.  847. 
7)  Freiheit  von  Todoi-  nnd  Prttgelstnife :   Citns  Romanus  tum!   Cic.  Vtrr.  6,  63>    Vergl.  de,  in 

Caiit.  4,  4. 
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gnuid  für  die  Anstrebung  der  röm.  Civität,  sowie  eine  hauptsächliche  üi'sache 
der  künstlichen  Ausbreitung  der  Latinität  über  die  Provinzen  gewesen  seyn. 
In  der  Mehrzahl  waren  es  schwerlich  Nationalrömer,  welche  die  Speculation 
belebten  und  fortspannen,  sondern  Punier,  Rbodiser,  Alexandriner,  spanische, 
gallische,  byzantinische  Hellenisten,  Freigelassene  aller  Nationalitäten  und 
deren  Nachkommen,  welche  die  kaufmännische  Eoutine  schon  als  Familien- 
erbtheil  überkamen.  Mommsen^  denkt  sich  ,, die  kaufmännische  Emigration'' 
in  den  orientalischen  Provinzen  wohl  zu  sehr  als  eine  nationalrömische*'. 
Wir  dürfen  auch  annehmen,  daß  besonders  von  dieser  das  röm.  Verkehrsrecht 
übenden  hellenistischen  Reichsbevölkerung  die  Annäherung  der  hellenistischen 
Becbtsgebräuche  an  das  röm.  Recht  gefördert  wurde,  welche  sich  im  Laufe 
der  dritten  Periode  vollzog.  Die  röm.  Staatspächter  hatten  in  den  Provinzen 
Yoi-zagsweise  mit  solchen  Hellenisten  zu  thun,  dort  erfüllten  sie  sich  mit 
freieren  (liberalen  und  laxen!)  Anschauungen,  und  seitdem  aus  'dem  Ritter- 
stande die  Gerichte  besetzt  wurden,  fanden  sie  Gelegenheit,  diesen  An- 
schannngen  Eingang  in  Rom  zu  verschaffen.  Die  (für  längere  Zeit  durchge- 
setzte) Verdrängung  der  Senatoren  durch  die  Ritter  mag  entscheidend  gewesen 
seyn  für  die  Anerkennung  des  direct  in  das  Civilrecht  einströmenden  jus 
gentium  und  für  die  Sanctionirung  des  modernen  mos  Civitatis, 

Es  liegt  in  dem  Uebergang  zur  Mobüiarwirthschaft  ein  eigenthümlicher 
Fortschritt  über  den  Naturgrund  aller  traditionellen  Lebens-  und  Rechtsord- 
nungen hinaus,  eine  Cultivirung  des  Rechts,  welche  zugleich  eine  Mobilisirung 
der  entwicklungsfähigen  Elemente  der  bis  dahin  noch  schwerfälligen  Ge- 
sammtmasse  des  Rechtsbestandes  ist.  Eine  solche  Mobilisirung  pflegt  sich  auf 
dem  Schauplatze  großstädtischen  Verkehrslebens  zu  vollziehen,  und  darum 
nimmt  in  dieser  Metamorphose  das  Recht  mehr  oder  weniger  die  Signatur  der 
urbaniias,  immer  mehr  städtischen  Typus  an.  Nach  dem  Grundsatze,  daß 
der  Karakter  der  praedia,  wie  der  mancipia  „non  loco,  sed  qualitate  cl 
genere"  bestimmt  werde  ^,  ward  der  Stadtkarakter  auch  auf  das  platte  Land 
übertragen;  nicht  bloß,  was  innerhalb  der  Stadtmauern  lag,  sondern  Alles, 
mit  der  Stadt  in  baulicher  Continuität  Zusammenhängende  ward  später  zur 
Stadt  gerechnet^.  Unter  denselben  Gesichtspunkt  kann  die  sonst  merkwür- 
dige und  nur  dadurch  recht  erklärliche  Anschauung  gestellt  werden ,  wonach 
nicht  das  Gebäude  als  ein  Theil  des  Grundstücks,  sondern  umgekehrt  der 
Grund  und  Boden,  welcher  überbaut  wird,  als  Theil  des  ihn  gleichsam  indivi- 
dnalisirenden  Gebäudes  galt^.  Im  Zusammenhange  dieser  Entwickelung  er- 
klärt sich  femer,  daß,  während  das  System  der  Rusticalservituten  keine 
namhafte  Weiterbildung  erfuhr  und  im  Vergleich  mit  der  Fülle  des  germa- 
nischen Rechtslebens  eng  begrenzt  blieb ,  nun  die  Urbanservituten  in  reicher 
Eäitwickelnng  hervortraten,  um  allerhand  nachbarschaftlichen  Feinheiten 
Geltang  zu  verschaffen;  auch  erkennen  wir  nun,  warum  die  usucapio  servitu- 
tum  (durch  die  lex  Scribonia)  und  die  usucapio  hereditatum  (durch  desue-- 
tudo)  aufgehoben  wurden,  denn  jene  Usucapion  war  für  Urbanservituten 
nicht  so  dringend  indicirt,  und  diese  Usucapion  hatte  jetzt,  wo  Vermögens- 
massen nicht  mehr  vorzugsweise  aus  (Land-)  Grundstücken,  sondern  mehr 
nnd  mehr  ans  Mobiliarwerthen  bestanden,  eine  gesunde  Basis  zu  haben 
aufgehört. 


1)  R.  Gesch.  U.  S.  403.  416.  —  2)  Vergl.  dazu  Marquardt  Alterth.  III.  1.  S.  289. 
^  /ir.lM.  198.  dt  V.  5.;  e.  6.  dt  pratd.  (5,  1).  —  4)  fr.  87.  139.  147.  164,  de  F.  5, 
ft)  fr.  49.  d9  rti  vind.  (6, 1);  fr.  20.  §  3.  dt  ttrv.  fr,  urb,  (8,  2). 
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n. 

Die  Consensnalcontracte. 

Zu  §  206]  Ueber  das  Alter  der  Consensualcontracte  gehen  neaerdings 
die  Ansichten  sehr  auseinander.  Manche  verlegen  den  Ursprang  ihrer  Elag- 
barkeit  in  alte  Zeit,  bez.  selbst  in  die  Zeit  vor  den  Xu  Tafeln,  und  nehmen 
an,  daß  zu  ihrem  Rechtsschutz  die  legis  actio  per  judicis  arbitrive  posiula- 
tionem  bestimmt  gewesen  sei.  Als  Hauptvertreter  dieser  Ansicht  ist  Keller^ 
zu  nennen.  Karlowa^  nimmt  gleichfalls  an,  daß  schon  in  alter  Zeit  ein 
Rechtsschutz  bei  Consensualcontracten  anerkannt  worden,  aber  nicht  in  Ge- 
stalt einer  legis  actio  gegeben,  sondern  als  bloßes /ur^tum  durch  eine  fi'eie 
Jurisdictionshandlung  des  Magistrats,  bez.  durch  einen  von  diesem  ohne  In- 
struction ernannten  Arbiter  verwirklicht  worden  sei.  Es  kann  hier  dahin 
gestellt  bleiben,  ob  es  in  alter  Zeit  eine  solche  Behandlung  von  privatrecht- 
lichen Differenzen  als  j'urgia,  d.  h.  in  formlosem  Verfahren,  gegeben  habe: 
gewiß  ist,  daß  keine  Zeugnisse  für  einen  eigentlich  civilprocessualen  Schatz 
freier,  auf  bona  fides  angelegter  Gontracte  aus  alter  Zeit  vorhanden  sind. 
Die  in  den  XII  Tafeln  vorkommenden  FäUe  eines  freien  arbitrium  betreffen 
Grenzverwirrungen,  nachbarliche  Wasserlaufsdifferenzen,  Erbtheüungsver- 
hältnisse,  die  Abschätzung  des  Besitzinteresses  in  Grundstücksprocessen 
{arbitrium  litis  et  vindiciarum),  den  Strafsatz  wegen  Richterbestechung  und 
die  Unterbrechung  des  Processes  durch  Krankheit  des  Richters  oder  einer 
Partei.  In  diesen  Fällen  sollten  ein  oder  mehrere  (drei)  arbitri  bestellt  wer- 
den. Offenbar  war  es  eine  beschränkte  Anzahl  von  Fällen,  die  in  den 
XII  Tafeln  besonders  genannt  und  ebendadurch  von  der  Regel  des  strengen, 
ein  certum  voraussetzenden,  auf  einfache  Alternative  (pronuntiare  pro  out 
contra)  beschränkten  Urtheils  ausgenommen  wurden.  Mit  dem  System  des 
strictum  Jus  ist  es  unverträglich,  ein  anerkanntes  System  der  bona  fides 
daneben  anzunehmen.  Das  arbitrium  boni  viri,  die  typische  Figur  des  bonus 
vir  selbst  weist  auf  eine  spätere  Zeit,  wo  der  Rechtssinn  gelenkig  genug  ge- 
worden, hinter  dem  id,  quod  dictum  est,  die  bona  fides  und  das  id  quod 
actum  est,  hervorzuholen  und  den  entsprechenden  subjektiven  Elementen  Ein- 
fluß auf  das  rechtliche  Urtheil  einzuräumen.  Man  kann  sich  dafür  noch 
berufen  auf  die  Bestimmung  der  lex  Aquilia  (287  v.  Chr.?),  welche  einen  Re- 
greß gegen  den  treulosen  adstipulator  einführte,  auch  auf  die  in  factum  actio 
adversus  mensorem,  denn  beide  Klagen  wären  im  Fall  anerkannter  actio 
mandati  kein  Bedürfniß  gewesen,  und  vielleicht  auf  den  Fall  des  Publicanen 
M.  Postumius  Pyrgensis  (i.  J.  212  v.  Chr.),  gegen  welchen  wegen  Vertrags- 
bruchs nicht  mit  der  actio  emti  oder  conducti  vorgegangen  wurde  3. 

In  Würdigung  dieser  Umstände  hat  die  Ansicht  von  einer  erst  späteren 
Anerkennung  der  Consensualcontracte  neuerdings  immer  mehr  Vertreter  ge- 
funden^. Man  verlegt  ihre  Genesis  in  die  letzten  Jahrhunderte  der  Republik 
und  hält  ihre  Ausbildung  für  eine  neben  dem  jus  honorarium  hergehende 


Jl 


Rom.  CivUproc.  §  7.  17.   Vergl.  aach  Radorff  R.  Rechtsgescb.  II.  §49.  Anm.  19. 
d.  Rom.  Civllprocess  s.  Zeit  der  Legisact.  (1872)  S.  140. 

3)  Vergl.  Mommsen  Hermes  1866.  S.  178.  (Aum.  8;,  zu  LIt.  25,  8. 

4)  Ihering  Gebt  d.  R.  R.  II.  §46.  Voigt  d.  jn*  naturale  %  68.  77.  88.  Dernbar^  Compen- 
lAtion  S.  68  fr.  Stintsing  VerhiUtn.  d.  Ufig  actio  $aer.  xur  tpon$ia  pratjud.  8.  18.  Hommten 
Jahrb.  d.  gem.  deut.  R.  II.  8.  334. 
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Encheinung  ^  Die  actio  fiduciae  und  die  €u:Ho  rei  lujcoriae  mit  ihren  auf 
freies  Ermessen  ^anz  besonders  angelegten  Formeln  m5gen  den  Anfang  des 
neuen  Systems  darstellen^,  auch  sie  gehen  schwerlich  über  das  4.  Jahr- 
hundert V.  Chr.  zurück.  Dann  aber  mögen  Kauf  und  Pacht  zuerst  das  arbh 
trium  boni  viri  herausgefordert  haben ,  und  man  hat  versucht,  diesen  Schritt 
des  Rechtssinns  aus  Plautus  (f  184)  und  Cato  (f  149)  nachzuweisen. 

Zuerst  hat  Bekker^  auf  Plautus^  als  Erkenntnißquelle  für  die  Ge- 
schichte der  Consensualcontracte ,  vorzugsweise  der  emlio  venditio,  hingewie- 
sen und  ausgeführt,  daß  in  den  Comödien  jenes  verkehrschilderuden  Dichters 
eine  Kaufklage  auf  Grund  bloßen  Consenses  noch  nicht  vorkomme  oder 
wenigstens  nicht  nachweisbar  sei.  In  ausführlicher  Auseinandersetzung  Plau- 
tinischer  Stellen  hat  dann  Demelius  den  Consensualcontracten  nachgespürt 
und  ist  zu  dem  Ergebniß  gelangt,  „daß  die  vier  Consensualcontracte  zu 
Plaatns'  Zeit  nicht  nur  als  ganz  gebräuchliche,  scharf  von  einander  abge- 
grenzte Geschäfte  des  täglichen  Lebens  bestanden,  sondern  auch  in  Be- 
ziehung auf  Verkehrsfunction  und  Art  des  Abschlusses,  femer  in  Bezug  auf 
die  zur  Bezeichnung  ihrer  einzelnen  Momente  und  Modificationen  gebräuch- 
liche Rechtssprache  feich  in  keiner  Weise  andei-s  gestalteten ,  als  wir  dies  in 
späterer  Zeit  finden"  ^.  Er  findet  Andeutungen  des  pactum  displicentiae  und 
der  in  diem  addictio  und  meint,  der  Kaufabschluß  sei  immer  als  einfache 
Uebereinkunft  gedacht,  und  wo  wir  Stipulationen  und  künstliche  Formulare 
angewandt  sähen,  da  seien  es  Cautionen,  welche  zur  größeren  Sicherheit  des 
Käufers  beliebt  worden,  namentlich  das  Evictionsversprechen. 

Unterstützt  wird  diese  Annahme  durch  die  von  Cato  (de  re  rustica  c.  44 
— 50)  mitgetheilten  Contractsformulare  oder  s.  g.  leges  venditionis,  locationis, 
weil  diese  sich  nicht  als  Stipulationsformulare  ausweisen,  und  nur  für  einige 
wichtige  Clausein  ausdrücklich  eine  Bestärkung  durch  promissio  oder  satis^ 
daiio  empfehlen.  Dies  wird  von  Karlowa^  gegenüber  Bekker  hervorge- 
hoben und  dabei  geltend  gemacht,  daß  nach  einer  Erzählung  des  Celsus^  auch 
S.  Aelius  Paetus^  ein  arbitrium  ex  vendito,  also  auf  Grund  bloßen  Consenses, 
zugelassen  habe. 

Es  ist  hiemach  zum  Mindesten  sehr  zweifelhaft ,  daß  erst  der  Pontifex 
Mazimus  Q.  Mucius  Scaevola  die  Anerkennung  der  Consensualcontracte 
durchgesetzt  haben  sollte.  Cicero  ^  erzählt  Folgendes :  Q.  Scaevola,  Pontifex 
Maximus,  summam  vim  dicebat  esse  in  omnibus  iis  arbitriis,  in  quibus  ad- 
deretur  ex  fide  bona:  fideique  bonae  nomen  existimabai  manare  latissime, 
idque  versari  in  tuteUs,  societaiibusy  fiduciis,  mandatis,  rebus  emtis,  vendi" 
tis,  conductis,  locatis,  quibus  vitae  societas  continetur:  in  his  magni  esse 
judids  statuere  {praesertim  cum  in  pierisque  essent  judicia  contraria),  quid 
quemque  cuique  praestare  oporterei.    Man  hat  hieraus  entnehmen  wollen, 


li  Eine  beaondere  Frage  Ist  die  der  Aiubildang  der  Bealcon tr acte,  die  von  Manchen  (Hogo 
Rechtigeach.  «tf.  11.  8.  280;  Math  er  Sequestration  S.41)  für  älter,  von  Anderen  (Voigt  t.e.l.  S.540. 
StS;  Demelina  Zeitacbr.  f.  Bechtsgeach.  II.  8.  291  ff.)  (Ur  Jünger  als  die  Consensnalcontncte  gehal- 
ten werden. 

S)  Veigl.  Kariowa  J.  e.  8.143. 

3)  Znerat  In  der  Heldelb.  krit.  Zeltschr.  I.  (1858)  8.  443  ff. ,  zuletat  in  Actionen  d.  röm.  Privatr.  I. 
S.  14«. 

4)  Die  jnriatlsche  Würdigung  dlesea  von  griechischer  Theaterpraxla  ausgehenden  DnmatlkerB  hat 
ikore  Scbwinigkeit;  auch  wir  laaien  una  französiache  Wendungen  und  Anschaunngen  auf  der  Bühne 
in  den  üopien  (raniöilacher  Stücke  gefallen.  Sollten  nicht  In  den  PlauUnlachen  ComMien  oft  weniger 
v^oBieche,  ala  peregxlniache  Ideen  und  Sitten  spielen?  Wenn  das  der  Fall,  so  würde  aus  Plantns  nicht 
<^UM  Weiteres  aof  die  damalige  Klagbarkelt  der  Consensualcontracte  geschlossen  werden  dürfen. 

5)  Demellns  a.  a.  O.  S.  198.       —       6)  Böm.  GivUpr.  a.  Zelt  d.  togtf«  aet.  S.  183—187. 
7)  fr.  88.  S  I.  if«  ««(.  emii  (\9, 1).        —       8)  AedU  i.  J.  900,  Gonral  196. 

9)  iM  »f,  :{,  17. 

Knntse,  Excone.   2.  Aufl.  16 
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daB  vor  dieser  Zeit  jene  Rechtsverhältnisse  ohne  Rechtsschutz  gewesen 
seien  S  aber  ohne  zwingenden  Gnind;  vielmehr  scheint  in  Uebereinstimmnng 
mit  dem,  was  sonst  über  die  systematisirende  Thätigkeit  des  Mncins  Scaevola 
bekannt  ist,  nur  angenommen  werden  zu  können,  daß  dieser  Jurist  die  ver- 
schiedenen auf  bona  fides  gegründeten  Rechtsverhältnisse  in  Zusammenhang 
gebracht  und  durch  sein  Ansehn  vielleicht  die  Entwickelnng  ihres  Rechts- 
schutzes zum  Abschluß  gebracht  habe.  Gesetze  werden  dafür  nicht  ange- 
führt, vielmehr  spricht  Cicero^  von  sine  legejudicia,  m  quibus  additur  ex 
ftde  bona;  wir  haben  es  also  hier  mit  einer  gewohnheitsrechtlichen  Bildung 
zu  thun,  und  daß  diese  nicht  mit  einem  Schlage  vollendet  war,  ist  wahrschein- 
lich genug.  Eher  läßt  sich  die  erstere  Stelle  aus  Cicero  für  die  Yermuthung 
anführen,  daß  zur  Zeit  des  Q.  Mucius  die  drei  freien  Realcontracte  (mit  acUo 
contraria)  noch  nicht  zu  fester  Anerkennung  gelangt  waren ,  denn  in  jener 
Stelle  wird  da,  wo  man  das  commodatum,  depositum  widpignus  erwarten 
sollte,  die  fiducia  genannt,  welche  in  alter  Zeit  den  nämlichen  Verkehrs- 
zwecken  diente  und  gleichfalls  unter  den  GMchtspunkt  der  bona  fides  ge- 
stellt war. 

m. 

Fortbestand  der  Particularrechte  im  Reich. 

Zu  §  209]  Mit  der  Ausbreitung  des  r5m.  Bürgerrechts  und  der  fort- 
schreitenden Beeinflussung  aUer  Verkehrsverhältnisse  durch  die  röm.  Ansied- 
ler in  den  Provinzen  nahm  wohl  die  Nivellirungstendenz  zu,  indeß  läßt  sich 
durch  Rückschlüsse  ans  späterer  Zeit  constatiren,  daß  noch  lange  particular- 
rechtliche  Strömungen  zugelassen  und  die  consueiudines  loconm,  regionum, 
civUaiutn,  provinciamm  gewahrt  blieben.  Die  „leges  moresque  peregrino- 
rum*^  wurden  in  Bezug  auf  Ehe  und  Bürgschaft  anerkannt,  wie  wir  bei  Gai. 
1,  92  und  3, 120  angeführt  finden;  Peregrinen  testirten  „secundum  leges 
dviUUis  suae'^,  wie  Ulp.  20, 14  sagt,  und  Letzterer  setzt  von  den  Procon- 
suln  allgemein  voraus,  daß  sie  die  „consueiudo  civitatis  vel provindae"  be- 
rücksichtigten^. Die  durch  Diokles  für  Syrakus  (i.  J.  415  v.  Chr.)  besorgte 
Codification  des  Rechts,  welche  sich  in  Sicilien  zu  fast  allgemeiner  Greltung 
erhoben  hatte ,  ward  von  den  Römern  durch  die  lex  RupiHa  und  noch  später 
dauernd  anerkannt;  aus  einem  unter  Galba  erlassenen  Statthalteredict  erken- 
nen wir,  daß  das  besondere  eheliche  Güterrecht  der  Aegyptischen  Provinzia- 
len  (icpot£:  Mitgift,  die  nicht  Eigenthum  des  Mannes  ward)  aufrecht  erhalten 
wurde ^.  In  Rescripten  der  divi  Fratres^  wurde  hinsichtlich  des  Maßes  und 
Preises  beim  Waarenhandel,  sowie  der  Requisition  entfernter  Zeugen,  von 
Gaius^  hinsichtlich  der  cauHo  pro  evictione,  von  Paulus^  hinsichtlich  der 
gerichtlichen  Vertretung  der  Corporationen,  von  Gaius^  und  Ulpian^  hinsichtr 
lieh  des  Zinsfußes,  von  Letzterem  femer  ^^  hinsichtlich  öffentlicher  Benutzung 
von  Steinbrüchen  auf  Privatgrundstücken  und  ^  ^  hinsichtlich  der  Auslegung  von 


1)  Vergl.  Bekkor  Actionen  I.  S.  163.       —       ?)  d§  o/f.  S,  16. 

3)  fr.  94.  tf«  U^    (1,3). 

4)  Vergl.  Haenel   Corpus  I«mm»  ».  279.    Voigt  d.  jm*  naturah  d.  Römer  II.   S.  874-413.  097. 
Dechmann  Rom.  DoUlrecht  I.  S.  111-113. 

5)  /^.  71.  (to  eontr.  »mt.  (18,  1)  und  fr.  9.  g  6.  de  tut.  (VS,  b). 

6)  fr,  6.  de  §9iet.  (31, 1).        —        7)  fr,  6.  fuod  univertit.  (3, 4). 

8)  f^.  3.  d§  00,  fnorf  e0rt0  he0  (13, 4). 

9)  fr.  7.  §  10.  d0  admin.  tutor.  (S6,  7)  und  fir.  39.  1 1.  d0  U§.  /. 

10)  /r.  18.  §  1.  comm.  pru0d.  (8,  4).      —      11)  fr.  50.  {  8.  de  U§.  /.  und  /tr.  34.  il»  JL  J. 
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letzten  Willen  und  Verträgen,  von  Modestin  ^  liinsichtlich  der  Frage,  ob  die 
dommi  oder  conductores  praediorum  die  onera  annonarum  ei  conirihutio- 
num  temporaiium  zu  tragen  hätten,  auf  den  mos  regionis  oder  provinciae 
verwiesen,  nnd  selbst  die  Peregrinenterminologie  ward  von  den  röm.  Juristen 
berücksichtigt,  wie  wir  ans  den  hellenistischen  syngraphae  bei  Gai.  3,  134 
und  dem  (den  griechischen  Paraphemen  verglichenen)  Gallischen  pecuUum 
bei  Ulpian^  bemerken  3. 

XXXL  Kapitel. 
y.   Rechtspflege:  1)  Sponsionen-  und  Interdictenproceß. 

(Zu  §  210-222.) 
I. 

Die  sponsio  praejudicialis  und  actio  in  rem. 

Zu  §  211]  Abweichend  von  der  im  Oursus  dargestellten  Ansicht 
Stintzing's,  wonach  die  Präjudicialsponsion  eine  sehr  weite  Anwendung 
fand  und  mit  dieser  Wichtigkeit  bereits  zur  Zeit  des  Legisactionenprocesses 
vorkam,  hat  v.  Keller^  ausgeführt,  daß  jene  Sponsion  gerade  ganz  beson- 
ders dem  Fomularproceß  angehöre  und  hier  dem  Zwecke  dinglicher  Klagan- 
sprache gedient  habe ,  denn  es  sei  das  in  rem  agere  per  sponsionem  an  die 
Stelle  des  alten  Sacramentsprocesses  getreten,  um  den  Yindicationsanspruch 
auf  künstliche  Weise  mit  dem  Formularproceß  zu  vereinigen,  bis  endlich  in 
einer  eigenen  formula  in  rem  eine  Proceßform  erfunden  worden  sei,  durch 
welche  die  Erörterung  und  Entscheidung  geradezu  auf  das  dingliche  Eecht 
gerichtet  wurde^.  Diese  Ansicht  ist  von  Römer^  und  Müller'  adoptirt 
worden.  Die  Kellerschen  Gründe  werden  von  Stintzing^  widerlegt;  directe 
Zeugnisse  der  Quellen  sind  für  jene  Ansicht  nicht  vorhanden ,  und  die  innere 
Verwandtschaft  zwischen  der  leg,  actio  sacramento  {in  rem)  und  der  nach- 
herigen intentio  petitoria  in  der  Formula  ist  so  eng,  daß  ein  unmittelbarer 
Uebergang  von  jener  in  diese  schon  an  sich  wahrscheinlich  ist;  der  materielle 
Gehalt  der  BÜenjudicatio  in  ipsam  rem  erhielt  sich  dann  in  der  Gestalt  des 
arbitrium  de  restituendo^. 

n. 

Ursprung  und  Zweck  der  Interdicte. 

Zu  §  213  u.  215]  Die  Stelle,  welche  die  Interdicte  im  System  des  mate- 
riellen Rechts  wie  des  Proceßrechts  einnehmen  —  denn  ihre  Bedeutung  liegt 
auf  der  Grenze  beider  —  ist  durch  neuere  Forschungen  an  vielen  Punkten 
aufgeklärt  worden.  Entscheidend  war  zuerst  eine  Abhandlung  vonHuschke^". 
Von  diesem  ist  zuerst  der  innere  Zusammenhang  des  Verfahrens,  soweit  er 


1)  fr.  32    §  6.  40  m4m.  tut,  (96,  7).        —        2)  fr.  9.  §  3.  tf«  jure  tfof.  (29,  3). 

3)  Vergl.  Gneist  d.  form.  Verträge  S.  413  ff.  485fr.    Voigt  /.  e.  S.  417.     r.  Bethm.-Hollweg 
BSn.  aTUproc.  U.  S.  85.  86. 185. 

4)  CiTflproc.  8  25.87.  nach  Zimmern  R.  R.  Qeach.  III.  S.  198. 

5)  s.  Stint  sing  VerhSltn.  d.  leg.  actio  eaeram.  z.  d.  Verfahren  durch  »ponno  praejnä.  8.  48.  68. 
6}  D.  ErU^hen  de«  klHger.  Rechts  nach  der  Etnlelt.  d.  Proc.  (1852)  8.  21. 

7)  Lehrb.  d.  Inttft.  g  38.  8. 44  u.  1  29.  S  45.        —       8)  I.  e.  S.  48—60. 
9)  StintBing  S.  61.  66.   Dain  Hufchke,  Oain«  8.189. 

10)  Dm  ernmea  Sttmmiano   {SiUi  earna  in  de.  m.  ad  Trehat.  Teetam)  1824 ;  wieder  abgedruckt  In 
deaaelben  Studien  d.  R.  R.  (1830)  8. 1-24. 

16* 
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durch  das  Verständnifi  der  sponsianes  bedingt  ist,  dargelegt  worden;  daB  von 
Pnchta^  entworfene  Bild  des  Interdictenprocesses  beruht  darauf.  Eine  (nicht 
ganz  vollständige)  üebersicht  der  einzelnen  Interdicte  nach  der  Eintheilnng 
in  prohibitorischej  restitutorische  und  exhibitorische  gibt  Zimmern^.  Eine 
neue  Beleuchtung  des  ganzen  Gebiets  hat  Adolf  Schmidt^  gegeben,  und 
er  hat  viel  zur  Berichtigung  bisheriger  Ansichten  beigetragen,  z.B.  über 
die  mterdicta  rei  persecutionem  contineniia  und  die  Delictsnatur  der 
Interdicte*. 

Daß  die  Interdicte  ihrem  Ursprünge  nach  wenigstens  theilweise  schon 
der  Zeit  des  Legisactionenprocesses  angehören,  ist  zuerst  durch  Huschke^, 
Leist^  und  v.  Keller^  dargethan  und  dann  von  Schmidt^  Budorff^  und 
Witte  jun.^®  angenommen  worden;  auch  von  Bethmann-HoUweg  hat  in 
Abweichung  von  seinem  älteren  Handbuch  des  röm.  Processes  (1834)  jetzt  ^^ 
sich  dieser  Ansicht  zugewendet.  Dagegen  hält  derselbe  an  seiner  über  den 
Zweck  der  Interdicte  ehedem  aufgestellten  Ansicht  fest,  gegenüber  der  An- 
sicht von  Puchta^^  und  Schmidt^^,  wonach  die  Interdicte  dem  Prätor  nur 
zur  Einführung  neuer  Klagrechte  gedient  haben  sollen;  v.  Bethmann- 
Hol  1  weg  betont  mehr  die  durch  den  Befehl  bewirkte  regelmäßige  Beschleu- 
nigung der  Sache  und  stimmt  darin  am  nächsten  mit  Eudorff  ^^  überein. 

Es  handelte  sich  in  der  That  bei  der  AufsteUung  von  Interdicten  um  eine 
Ausfüllung  von  Lücken  des  materiellen  Bechts,  aber  zugleich  kam  es  dabei 
auf  ein  die  Erledigung  beschleunigendes  und  unter  einem  besonderen  Druck 
stehendes  Rechtsmittel  an.  Schmidt  begnügt  sich  mit  dem  ersteren 
Punkte  und  muß  es  demgemäß  für  eine  Zufälligkeit  erklären,  ob  dann  der 
Prätor  zu  einem  Interdict  oder  zu  einer  in  factum  actio  griff.  Wir  bedürfen 
der  Hinzunahme  des  zweiten  Punktes,  um  jenen  Dualismus  von  Bechtsmit- 
teln  zu  erklären  und  begreiflich  zu  machen,  warum  nicht  nach  völliger  Aus- 
bildung des  Systems  der  in  /actum  actiones  der  Prätor  überhaupt  und  allge- 
mein den  Interdicten  solche  ordentliche  actiones  substituirte ,  und  warum  in 
manchen  Fällen  neben  der  zugelassenen  in  factum  actio  ein  concurrirendes 
Interdict  beibehalten  wurde.  Im  Zusammenhange  hiermit  läßt  sich  auch  mit 
einigen  Zügen  der  Karakter  der  ganzen  Interdictengruppe  angeben,  während 
Schmidt  auf  jedes  Eiiterium  sachlicher  Unterscheidung  der  Interdicte  und 
in  factum  actiones  verzichten  muß.  Im  Interdicten wege  schritt  der  Prätor 
(auch  späterhin)  vorzugsweise  da  ein,  wo  es  sich  um  Wahrung  der  äußeren 
Ordnung,  Aufrechthaltung  und  Herstellung  des  gemeinen  Friedens  und  Un- 
gestörtheit der  augenblicklich  bestehenden  Form  des  Zusammenlebens  han- 
delte. Demgemäß  waren  die  meisten  Interdicte  nur  possessorischer,  nicht  peti- 
torischer Tendenz,  und  ihr  Erfolg  vornehmlich  ein  provisorischer,  während, 
wo  es  sich  um  definitive  Greltendmachung  materieller  Rechte,  des  Eigenthums, 
eines  Forderungsrechts  u.  s.  w.  handelte,  meist  in  factum  actiones  aufgestellt 
und  die  anfänglichen  Interdicte  durch  eigentliche  Klagen  ersetzt  wurden,  so 
das  int.  Salvianum  durch  die  actio  Serviana,  das  int,  quorum  bonorum  durch 


% 


Inrtlt.  n.  §  169. 

Röm.  Rechtigesch.  III.  $73.    Vergl.  aach  Unterholxner  Lehre  t.  d.  SchaldverhältnlaMn  II. 
§  369-373.  880—426,  anf  dessen  Anamhrongen  hauptsächlich  die  Helmbachsche  alphabetische  Darstel- 
lung In  Welske*8  Rechtslexikon  V.  S.  626  ff.  gegrQndet  Ist. 
8)  Das  Interdlctenrerfahren  d.  Römer  (1858). 

4)  Schmidt  8.  81  ff.  8. 189  ff.   Vergl.  dazu  Lei  st  d.  Bon    Poas.  I.  S.  3M.  866  ff. 

5)  Studien  S.  8ff.       —       6)  I.  e.  S.  825  ff.        -       7)  R5m.  ClvUproc.  $89. 

8)  1. 1.  S.  808  ff.      —      9)  R.  R.  Gesch.  II.  $  53.      —      10)  d.  imeri.  uti  »ossidetis  (1868)  S.  8. 
11)  Im  R«m.  arllproc.  (1864)  I.  8.  802.      -      13)  Instlt.  n.  $  169. 
X8)  I.  e.  S.  803.  818  ff.       —       14)  Röm.  Beohtsgesoh.  U.  g  M. 
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die  herediiatis  petitio  possessoria,  das  int.  fraudatorium  durch  die  ctcHo  Pau- 
liana,  das  inL  de  superficie  durch  die  utiHs  in  rem  actio  K 

Es  ist  anzunehmen,  daß  das  System  der  Interdicte  sich  vornehmlich  in 
der  2.  Hälfte  der  dritten  Periode,  also  namentlich  seit  der  Revolution  der 
Gracchen  und  infolge  der  Partei-  und  Bürgerkämpfe,  wodurch  der  Besitz- 
stand vielfach  in  Verwirrung  kam  und  Gewalt  und  Willkür  wucherten,  aus- 
bildete. Es  war  dieselbe  Zeit,  in  welcher  mi(  den  quaestiones  perpetuae  eine 
neue  Grerichtsordnung  im  Criminalgebiet  entstand.  Eine  große  Rolle  mußte 
für  Gnmdstücksverhältnisse  das  int,  quod  vi  aut  dam  spielen ,  und  aus  man- 
chen Stellen^  ersehen  wir,  daß  von  Scaevola  bis  auf  Labeo  fast  alle  bedeuten- 
deren Juristen  sich  lebhaft  mit  ihm  beschäftigten. 

m. 

Der  Griminalproceß;  Reform  desselben. 

Zu  §  214]  A.  Die  Centuriat-  und  die  Tributcomitien  waren  die  regel- 
mäßigen Instanzen  für  die  criminelle  Jurisdiction  geworden;  daneben  aber 
häuften  sich  nun  die  Niedersetzungen  außerordentlicher  Untersuchungscom- 
misaionen^,  und  allmählich  begann  die  Thätigkeit  der  Comitien  zu  verküm- 
mern*. Infolge  einer  kx  Porcia  (198  v.  Chr.  556  d.  St.),  wodurch  nicht 
bloß  die  durch  Prügel  verschärfte  Todesstrafe,  sondern  überhaupt  die  Prügel- 
strafe (außerhalb  des  militärischen  Imperium)  abgeschafft  und  mithin  die  Pro- 
vocaüon  für  viele  Fälle  überflüssig  wurde  ^,  kam  es  nur  selten  noch  zu  Criml- 
nalversammlungen  der  Centuriatcomitien,  hauptsächlich  nur  dann,  wenn 
die  alten  {leges  Vaieriae)  und  die  ergänzenden  Provocationsgesetze  (leges  Por- 
ciae)  von  Magistraten  verletzt  vtrurden.  Zwar  ward  durch  eine  lex  Sempro- 
nia  (des  G.  Gracchus  123  v.  Chr.  631  d.  St.),  ne  de  capite  civium  Romano^ 
rum  ifyussu  popuii  judicaretur,  vorgeschrieben,  daß  vom  Senat  femer  nicht 
außerordentliche  Commissionen  mit  Capitalgewalt  ohne  Bewilligung  der 
Comitien  niedergesetzt  werden  sollten^,  allein  die  der  Volksgerichtsbarkeit 
zugrunde  liegenden  Anschauungen  wandelten  sich  gänzlich  um;  der  Verfall 
der  Centnriengerichtsbarkeit,  namentlich  infolge  der  Bürgerkriege  und  Sulla- 
nischen Maßregeln,  zeigte  sich,  als  in  Cicero's  Consulat  gegen  Rabirius  zwei 
duumviri  perduelHonis  iry'ussu  popuU  vom  Prätor  ernannt  wurden,  und 
Clodins  gegen  Cicero,  statt  einen  Perduellionsproceß  vor  den  Centurien 
wegen  Verletzung  der  lex  Porcia  und  lex  Sempronia  anzubringen,  durch 
eine  gegen  Cicero  gerichtete  lex  Clodia  (68  v.  Chr.  696  d.  St.)  diesen  ins 
Exfl  triebt 

Vor  den  Tributcomitien  waren  es  jetzt,  seitdem  die  Hauptquelle  der 
von  den  Tribunen  betriebenen  politischen  Processe  fast  versiegt  war,  vorzugs- 
weise die  Aedilen,  welche  die  criminelle  Initiative  übten,  indeß  begnügten 
auch  sie  sich  oft  mit  ihrem  beschränkten  jus  mültae  dictionis,  manche  Ver- 
brechen,  wie  Diebstahl,  Injurie  und  bez.  stuprum,  verblieben  dem  Civüproceß- 
wege,  und  bei  weit  verzweigten  Verbrechen,  wie  Giftmischerei,  erwiesen  sich 


1)  Vergl.  T.  Bethmann-Hollweg  II.  §98.  Aiim.l9. 
.     9)  fr.  1.  4.  ft.  7.  fi  4;  fr.  13.  §  4.  5  {  fr.  15.  §  1.  2;  fr.  »3.  }  8.  qwd  «t*  (43, 84). 
8|  Vergl.  obm  8.179.     »     4)  Oeib  QeMh.  d.  Köm.  CxliiL-Proc  S.  816. 
•)  U*.  10,9;  de.  de  rsp,  8,  31;  Fut,  pro  »emmulit  p.2H. 
C)  Cie.  pr.  Ctmna.  ft6;  CoHl.  1, 11 ;   V§rr.  0,  63;  OtU.  10, 3. 

7)  Lange  Altertb.  ir.  6  136.  (S. 479-485.  591).  Znmpt  Crlm.-B.  d.  R6m.  Repnbllk  I.  2.  S.  886  ff. 
417  ff.  Dert.  d.  GrlminalpTooeM  d.  BOmer  (1871). 
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die  aufierordentlichen  Commissionen  als  praktischer  ^  Zwar  lebte  der  Hang 
zu  politischen  Processen  und  Anklagen  durch  Volkstribonen  mit  der  Ansbil- 
dang  der  Demagogie  wieder  auf,  sie  waren  namentlich  gegen  ungerechte 
Amtsfahrungen  gerichtet  und  galten  als  ein  dem  Wahlrecht  verwandtes 
Symptom  der  Volkssonveränetät  (Polyb.  6, 14);  der  rüstige  Parteikämpe 
M.  Porcius  Cato  sen.  ward  in  zahlreiche  politische  Processe  verwickelt,  als 
Ankläger  bei  den  Tribunen,  als  VerÜieidiger  und  als  Angeklagter:  44  Mal 
angeklagt  ward  er  immer  freigesprochen^.  Als  aber  ständige  Untersuchungs- 
commissionen eingeiichtet  und  namentlich,  als  dieselben  durch  Sulla  erweitert 
und  reorganisirt  wurden,  nahm  die  Criminalgerichtsbarkeit  der  Tributcomitien 
vollends  den  Karakter  der  Ausnahme  an;  die  Volkssonveränetät  begnügte 
sich  fortan  mit  dem  Antheil,  welchen  das  Volk  bei  der  Niedersetzung  der 
Commissionen  hatte.  Ueberhaupt  hat  das  röm.  Volk  nie  jene  maßlose  Com- 
petenz  erstrebt,  welche  das  Athenische  Heliastengericht,  und  zwar  sogar 
für  Civilsachen,  in  Theorie  und  Praxis  besessen  und  leidenschaftlich  geübt 
hatte  ^. 

Von  einer  judiciellen  Competenz  des  Senats  kann  auch  in  dieser  Periode 
noch  nicht  die  Rede  seyn,  doch  zeigen  uns  dessen  Mitwirkung  bei  Nieder^ 
Setzung  von  Untersuchungscommissionen ,  die  durch  Volksschlüsse  erlangten 
Vollmachten  zur  Aburtheilung  abtrünniger  Gemeinden  und  Bürger^,  sowie 
die  öftere  Verhängung  von  Tadel  über  die  oberen  Verwaltungsbehörden  der 
Provinzen  Ansätze  zur  senatorischen  Jurisdiction,  deren  Ausbildung  in  der 
Kaiserzeit  wirklich  erfolgte^. 

Daß  bei  der  Niedersetzung  außerordentlicher  Untersuchungs- 
commissionen (außer  gegen  Nichtbürger)  ein  Volksschluß  vorhergehen 
mußte,  stand  seit  Beginn  dieser  Periode  fest.  Bekannt  ist  die  von  Cato  befür- 
wortete rogatio  PetiUia  depecunia  regis  Antiochi,  durch  welche  (187  v.  Chr. 
567  d.  St.)  eine  quaestio  extraordinaria  wegen  peculatus  über  L.  Scipio 
Asiaticus  angeordnet  wurdet*;  obige  lex  Sempronia  sanctionirte  ausdrücklich 
das  Anordnungs-Recht  der  Comitien.  Auch  nach  der  Einführung  ständiger 
Untersuchungsbehörden  wiederholten  sich  oft  noch  Niedersetzungen  außer^ 
ordentlicher  Commissionen :  aus  der  letzten  Zeit  sind  die  lex  Pompeja  de  vi 
(52  V.  Chr.  702  d.  St.),  durch  welche  über  die  Ermordung  des  Qodins  eine 
solche  Commission  angeordnet  wurde'',  und  die  lex  Pedia  de  interfectoribus 
CaesarU  (43  v.  Chr.  711  d.  St.),  welche  von  Octavianus  veranlaßt  wurde ^, 
von  geschichtlicher  Berühmtheit^. 

B.  Zuerst  wegen  Erpressungen  der  Oberbeamten  in  den  Provinzen  (pecu- 
niarum  repetundarum  crimen)  wurde  ein  stehender  Gerichtshof  {quaestio 
perpeiua)  durch  eine  lex  Calpumia  des  L.  Piso  Frugi  (149  v.  Chr.  605  d.  St.) 
niedergesetzt.  Für  wichtigere  und  besonders  häufige  Arten  von  Verbrech^i 
wurde  dann  in  ähnlicher  Weise  verfahren,  und  oft  mit  einer  lex  über  solche 
Vergehen  gleich  die  Anordnung  einer  ständigen  Untersuchungsbehörde  dafür 
verbunden.  Das  geschah  für  Mord  (quaestio  inter  sicarios,  de  parricidio?), 
Giftmischerei,  Fätechung,  Peculat,  Majestätsverbrechen,  Adulterium,  Ge- 


1)  Uv.  8, 18;  10,  81 ;  38,  86;  48, 16.   Val.  Max.  6, 1,  7.  8. 

8)  Llv.  89,  40.  PUn.  U.  Nat.  7,  87.  Plot.  Oatti.  16. 

8)  Lange  II.  §  127  a.  a        —       4)  z.  B.  Ur,  26,88.84. 

5)  Gelb  S.  217.   Walter  Gesch.  d.  Bffm.  K.  II.  §880.   Zampt  I.  8.  S.  374. 

6)  GeU.  7, 19.        —        7)  Civ.  pr.  MÜ.  6, 6 ;  Brm.  94 ;  GM,  10,  20. 

8)  Appian  B,  Ci:  8,  96;  SuM.  Nmro  3. 

9)  Lange  n.  8188  sab  4c.   ZumptL9.  S.  816.  Gelb  S.  219-895.  üeber  den elgenÜIohen  Unter- 
schied von  extfüTdinari»  und  ordinaria  Qumestio  8.  Rndorff  R.  R«-Ge6ch.  II.  8108.  Anm.  8. 
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walt<  u.  8.  w.  Sulla  nahm  dann  eine  allgemeine  Reform  und  Ergänzung  des 
Systems  dieser  quaesüones  perpetuae  vor^,  doch  blieb  die  Form  des  Ganzen 
immer  nur  ein  Aggregat  vieler  einzelner  Proceßordnungen,  unter  denen  einige, 
wie  die  über  Repetunden,  Majestätsverbrechen  und  Adulterium,  immer  ihre 
.  ganz  besonderen  Eigenthiimlichkeiten  behielten^. 

Jedem  solchen  Grerichtshofe  präsidirte  einer  der  Prätoren  ^^  daher  deren 
Vermehrung  (durch  Sulla  und  Cäsar)  nothwendig  wurde ;  sie  hießen  in  dieser 
Beziehung  Quaesitores.  Neben  ihnen  kamen  auch  Judices  quaestio- 
nt«»}  als  Commissionsvorsitzende  (ohne  Imperium)  vor^.  —  Die  Geschwomen 
{Judices  selecti;  Anzahl  derselben?  50?  100?)  wurden  für  die  einzelnen 
Quaestionen  durchs  Loos  und  unter  Berücksichtigung  des  dem  Ankläger  wie 
dem  Angeklagten  zustehenden  Verwerfungsrechtes  bestimmt  (aus  den  Senato- 
ren,  bez.  Rittern  und  Aerartribunen^.  DieTheilungdes  Richteramtes  zwischen 
Prätor  und  Geschwomen  war  gleich  derjenigen  im  Civilproceß ''. 

Die  Anklage  war  Sache  der  Bürger  überhaupt,  und  nur  ausnahmsweise 
wurde  auf  Anordnung  des  Volks  oder  Senats  von  der  Accusationsmaxime  ab- 
gewichen und  inquisitorisch  d.  h.  von  Amtswegen  verfahren.  Ankläger  wie 
Angeklagter  mußten  persönlich  erscheinen^.  Der  Ankläger  hatte  sich  durch 
juramentum  calumniae  vom  Verdacht  böswilliger  Anklage  (Ghicane)  zu  rei- 
nigen, und  durfte  die  erhobene  Anklage  nicht  ohne  Einwilligung  des  Gegners 
wieder  fallen  lassen;  Calumniatoren  wurden  bestraft^.  Der  Angeklagte  ward 
regelmäßig  in  Untersuchungshaft  (custodia  rei)  genommen,  als  coniumax 
(ohne  rechtmäßiges  Exil  ausgebliebener)  aber  verurtheilt  und  bez.  sein  Ver- 
mögen eingezogene^. 

Das  Verfahren  war  öffentlich  und  in  der  Hauptsache  mündlich.  Nach 
geschehener  Anmeldung  der  Anklage  beim  Gerichtsvorstand  {delationis  postu- 
laäo),  wobei  Andere  sich  als  subscriptores  anschließen  konnten,  erfolgte  am 
angesetzten  Gerichtstermine  die  nominis  delatio  gegenüber  dem  Ange- 
klagten; dieselbe  wurde  schriftlich  abgefaßt,  auch  in  das  Gerichtsregister 
eingetragen  {nomen  rei  recipere),  und  der  10.  oder  30.  Tag  zur  öffentlichen 
Verhandlung  angesetzt  ^^  An  diesem  Tage  fand  die  solenne  accusatio  und 
de/ensio  mit  Fragen  und  Gegenfragen  {alter catio)  Statt,  wenn  nicht  compe- 
rendinatio  (zweite  actio  in  einem  weiteren  Termine)  bewilligt  wurde;  Patrone 
hielten  Reden,  und  Gönner  (laudatores,  gewöhnlich  ihrer  10!)  legten  Für- 
sprache ein^^.  Das  Befragen  der  (vereideten)  Zeugen  war  Sache  des  Produ- 
centen,  concurrirend  mit  dem  Recht  des  Gegners  zu  beliebigem  Kreuzverhör  e^; 
die  Zeugenaussagen  wurden  niedergeschrieben.  Geständniß  des  Angeklagten 
war  keine  Bedingung  der  Verurtheilung,  Tortur  gegen  Freie  unstatthaft.  Die 
Abstimmung  der  Geschwomen  geschah  ohne  Debatte,  geheün  und  durch 
Täfelchen;  Stimmengleichheit  galt  als  Freisprechung;  im  Fall  eines  Non 


I)  CU.  fr.  ClMKf.  20.  63.  64;  pr.  Mw.  SO;   Vtrr.  l,  13;  in  Mihu.  35. 
f)  fr.  S.  f  32.  d§  O.  J.  a>  S).        —        8)  Oelb  S.  169—174. 
4)  Awu  md  Btrmu.  4,  85.       —        5)  Oeib  S.  186 ff.  807. 

6)  Geib  S.  178ff.  806ff.    Walter  n.  §884—6.    Rndorff  R.  R.-OMCh.  II.  §  102.  108.    Momm- 
■  eB  RBm.  0«m1i.  II.  8. 114. 

7)  Bndorff  U.  g  102.        —        8)  Pamt,  *«nt.  r»e.  6.  16,  II. 

9)  de.  •d  fmm.  8,  8;  »r.  R»9e.  Am,  10.  20;  fr,  7.  §  1.  de  »eetu.  (48,  2). 

10)  CU.  Vtrr.  2,  17.  38.  40.  U:  25,  4.  FhU.  Brut.  27.  Fr.  1—4.  de  euet,  r—r.  (48,  3).  Vergl. 
Oelb  8.854  ff.  890 ff.  Walter  II.  f  854 ff.  Radorff  II.  §  127. 181. 184. 188-141.  Znmpt  Crlm.-R. 
I.  8.  8. 148  ff.  810  ff. 


11)  CU.  md  fam.  8,  6.  8;  rfe  iMvm.  19.  20;  Verr.  2,  41-43;  in  Vuiin.  14. 
11)  CU.  Vwrr.  2,  1,  9;  5,  22;  Dio  Ca$»,  40,  52.  55. 
18)  Qmintt.  F,  7,  9-22.  26—31. 
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Liquei  ward  nochmalige  Verhandlung  angesetzt  (ampäaiio)^.    Appellation 
fand  nicht  Statt,  da  die  Quaestionen  Im  Namen  des  Volks  nrtheilten  ^. 

XXXII.  Kapitel. 
2)  Der  FornmlarproceJy. 

(Zu  §  228-276.) 
I. 

Der  Ursprung  der  Proceßformeln  und  die  lex  Aebutia. 

Zu  §  224]  Wir  besitzen  über  Zeit  und  Art  der  Entstehung  der  Formulae 
keine  directen  Quellenzeugnisse.  Gaius  (4,  30)  erzählt:  Isiae  ornnes  legis 
aciiones  paulatim  in  odium  venerunt;  namque  ex  nimia  suhtiäiale  Vetervm, 
qui  tuncjura  condiderunt,  eo  res  perducta  est,  ut  vel  qui  minimum  errasset, 
litem  perderet,  itaque  per  legem  Aebutiam  et  duas  Julias  sublatae  sunt  istae 
legis  actianes,  effectumque  est,  ut  per  concepta  verba,  id  est  per  formulas 
liügaremus.  Unter  diesen  leges  Juliae  konnte  Gaius  wohl  nur  die  beiden 
leges  judiciorum  privatorum  etpüblicorum  des  Augustus  (?)  meinen;  Gellios 
(16, 10)  gedenkt  nur  der  lex  Aebutia,  woraus  zu  entnehmen  ist,  daß  sie  das 
Hauptgesetz  war,  durch  welches  dem  Formularproceß  Bahn  gemacht  wurde. 
Aus  Gaius  und  Gellius  scheint  übrigens  hervorzugehen,  daß  durch  die  lex 
Aebutia  diese  neue  Proceßart  nicht  eigentlich  eingeführt,  sondern  nur  die  alte 
Proceßart  in  den  Hintergrund  gedrängt  worden  sei.  Eigentliche  und  directe 
Abschaflftmg  durch  ein  Gesetz  lag  zwar  nicht  in  der  Gewohnheit  der  Römer, 
sie  überließen  Veraltetes  am  liebsten  dem  Naturproceß  stillen  Absterbens  und 
begnügten  sich  mit  Eröffnung  der  neuen  vollkommneren  Bahn;  hier  aber 
scheint  die  Abschaffung  oder  w  enigstens  Einschränkung  direct  durch  gesetz- 
liche Vorschrift  geschehen  zu  seyn,  was  durch  besondere  praktische  Gründe 
wohl  gerechtfertigt  seyn  konnte.  Schon  vor  der  lex  AebuUa  mochte  die  Entr 
Wickelung  des  Formularprocesses  begonnen  haben,  rein  auf  dem  Wege  der 
Praxis;  in  jener  Stelle  des  Gaius  ist  es  nicht  nothwendig,  das  „effectumque 
esf  mit  auf  die  vorhergenannten  Gesetze  zurückzubeziehen,  und  die  darauf 
folgenden  Worte  drücken  auch  nicht  gerade  die  erste  Einführung  der  Formeln 
aus,  sondern  können  bedeuten,  daß  dieselben  nun  zur  vollen  Geltung  und  aus- 
gebildeten Herrschaft  gelangt  sind,  was  möglicherweise  eine  indirecte  Folge 
der  lex  Aebutia  war^ 

Heffter*  vermuthet,  daß  die  lex  Aebutia  nicht  vor  149  v.  Chr.  (605 
d.  St.)  gegeben  sei,  wo  die  lex  Calpumia  repetundarum  noch  ein  sacramenio 
agere  gegen  den  Uebertreter  festsetzte,  indeß  ist  von  dem  criminalistischen 
Gebiete  aus  kein  Schluß  zu  machen.  Burchardi^  nimmt  wegen  der  exceptio 
doli,  welche  schon  vor  184  v.  Clir.  (570  d.  St.)  vorkomme,  und  Puchta^ 
wegen  der  lex  Cincia  xxndPlaetoria,  welche  Exceptionen  gewährten  (?),  an,  daß 
schon  zu  dieser  Zeit  durch  Formeln  processirt  werden  konnte,  und  daher  die 
lex  Aebutia  in  die  Zeit  von  254—204  v.  Chr.  (500—550  d.  St.)  fallen 


1)  de.   VwT,  II,  1,9;  Brut.  22.  £>«.  43,  2.    Cie.  pr.  Chunt.  87.  38.  £8. 

2)  Vergl.  Bisenlohr  die  Prowtutio   ad  p0Putum  (1858)  8.  80.    Geib  8.  952—4.  861.  S66~889. 
802.  317-892.   Walter  II.  §  849-.868.  859.    Radorff  II.  g  188. 183. 186.   Zumpt  II.  2.  S.  168—192. 

8)  Vergl.  V.  Bethmann-HoUweK  II.  §55.  Amn.  S.  16.  Radorff  I.  §44.  Abiü.  1. 
4)  Comm.  ad  Gai.  IV  (1827)  p.  33.  —  5)  Wlederelns.  in  den  rot.  Stand  S.  300  AT. 
6)  Cnrsiu  I.  §  80  a.  £. 
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müsset  Leist^y  Budorf'f^  und  v.  Bethmann-Hollweg^  betonen,  dafi 
noch  nm  204  v.  Chr.  (650  d.  St.)  die  legis  aciiones  bei  Aelins  als  ein  Hanpt- 
theil  des  Bechts  hervortreten,  und  Letzterer  fügt  speciell  hinzu,  daß  die  lex 
Aebuüa  frühestens  in  die  zweite  Hälfte  des  6.  Jahrh.  der  Stadt  (204—154 
V.  Chr.)  fallen  könne ,  wo  nach  überstandenem  Kampf  auf  Leben  und  Tod  in 
einer  Zeit  innerer  und  äußerer  Rulie  Manches  den  erweiterten  Verhältnissen 
gemäß  zu  ordnen  war.  v.  Keller^  gibt  nur  überhaupt  das  6.  Jahrh.  d.  St. 
an,  und  Voigt^  in  üebereinstimmung  mit  Puchta^  von  der  Annahme  aus- 
gehend, daß  der  Proceß  des/u^  gentium  durchaus  auf  dem  Formularverfahren 
beruhte,  nimmt  an,  daß  die  lex  Aebuüa  in  die  Zeit  der  ersten  Recepüon  des 
jus  gentium  fallen  müsse. 

Die  Voraussetzungen  für  eine  endgültige  Beantwortung  dieser  Zeit- 
Frage  fehlen  noch.  Während  Rudorf f  ^  bemerkt,  daß  in  der  letzten  Zeit  der 
Bepublik  der  Legisactionen  selten  Erwähnung  geschehe,  sucht  Bekker^  zu 
zeigen ,  daß  zu  Cicero's  Zeit  der  Legisactionenproceß  noch  auf  weitem  Felde 
zur  Anwendung  kam,  und  daß  Cicero,  welcher  die  lex  Aehutia  nicht  nament- 
lich nennt  und  nicht  einmal  auf  die  Existenz  eines  solchen  Gresetzes  Bezug 
nimmt,  Formeln  und  Actionen  nicht  als  Elemente  zweier  wesentlich  verschie- 
denen Proceßformen  betrachtete,  vielmehr  nur  Einen  ordentlichen  Civilproceß 
vor  Augen  hatte,  ein  lege  agere,  bei  welchem  zugleich  die  prätorischen  For- 
meln schon  in  Gebrauch  waren;  die  lex  Aehutia  sei  danach  entweder  ein 
älteres  Gesetz  von  geringerer  Bedeutung,  oder  etwa  ein  integrirender  Theil 
der  Julischen  Proceßgesetzgebung,  welche  die  Eeformen  des  Bechtsganges 
zum  Abschluß  brachte;  beide  Annahmen  aber,  freilich  nicht  in  genauer  Üeber- 
einstimmung mit  Gains,  drängten  dahin,  der  von  den  Bechtsgelehrten  geleite- 
ten fast  unmerklich  sich  ändernden  Praxis  größeren  Einfluß  auf  die  Umgestal- 
tung des  Processes  zuzuschreiben,  so  daß  die  Gesetze  eben  nur  scliließlich  die 
Wandelung,  die  im  allgemeinen  Rechtsbewußtseyn  vollzogen  war,  anerkannt 
hätten.  —  Diese  historische  Vermittlungsansicht  verdient  weitere  Erwägung ; 
doch  ist  aus  manchen  Stellen  bei  Cicero  zu  schließen,  daß  zu  seiner  Zeit  das 
System  der  Proceßformeln  ziemlich  entwickelt  war;  er  sagt ^®:  „FraudabcU 
te  m  societate  Roscius?  Sunt  Jura,  sunt  formulae  de  omnihus  rehus 
constitutae,  ne  quis  out  in  genere  iry'uriae  aut  ratione  (wtionis  errare 
possit.  Expressae  sunt  enim  ex  umusct^fusque  damno  . .  .puhlicae  a 
Praeiore  formulae,  ad  quas  privata  lis  accommodatur,  Formulam  non 
naras?  NotissUna  erat.'*  Unterstützt  wird  diese  Annahme  durch  die  bekann- 
ten Stellen*^,  wo  Cicero  die  Gruppe  der  honae  fideijudida  fast  vollstän- 
dig aufführt,  denn  die  Ausbildung  dieser  Gruppe  setzt  eine  bereits  fortge- 
schrittene Ausbildung  des  Formelwesens  voraus. 

Was  die  Entwickelung  der  Formulae  anlangt,  so  wird  diese  von  Man- 
chen mehr  als  ein  äußerer  Beceptionsproceß ,  von  Anderen  mehr  als  ein  in- 
nerer Umbildungsproceß  gedacht.  Es  wird  nämlich  von  jenen  darauf  hinge- 
wiesen, daß  schon  frühzeitig  Born  in  Bündnissen  mit  anderen  Völkern 
besondere  internationale  Schieds-  oder  Gastgerichte  (recuperatores)  zur 
Bedamimng  von  Werthsachen  vereinbarte  ^K   Solche  Schiedisgerichte  bestan- 

1)  Veryl.  dazn  Ibering  Geist  d.  R.  R.  III.  §  62.       —       3)  Gesch.  d.  Böm.  Rechtssysteme  S.  17. 

8)  K5m.  Rschtigesch.  I.  f  44  a.  E.       —       4)  R.  ClyUpr.  II.  %  65.  Anm.  2. 

5)  a.  avUpr.  I  33.        —        ff)  Jn»  nmtmral4  d.  RSm.  II.  688.        —       7)  Canos  {  85  ft.  E. 

B)  r.  c.  n.  §  87.       —       9)  Zeltschr.  f.  Rechtsgescli.  V.  8.  841  ff. 
10)  CU.  ft.  lUäe,  Com.  8.        —        11)  de.  de  off,  3,  17  nnd  d4  not.  dtor,  S,  80. 
18)  s.  C.  Seil  d.  Raenperatlo  d.  Rtfmsr  (1887).     Voigt  d.  i'««  naturaU  d.  ROmer  II.  B.  177-288. 
Radorff  II.  §8«  r.  Betbmann-Hollweg  I.  8.67.  II.  S.  16.  68.  457. 
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den  in  Rom  zwar  lediglich  ans  Römern,  allein  diese  konnten  nicht  dB»  jus 
proprium  Romanorum  ihren  Entscheidungen  zu  Grunde  legen,  da  es  den  Pere- 
grinen  nicht  zugänglich  war,  und  die  Prätoren,  welche  dann  nach  diesem  Muster 
Gerichte  für  unterthänige  Peregrinen  anordneten,  konnten  dabei  nicht  im  Wege 
der  liCgisactionen  verfahren,  welche  gleichfalls  den  Peregrinen  unzugänglich 
waren.  Es  blieb  ihnen  folglich  hier  nichts  Anderes  übrig,  als  in  freier  Weise  den 
oder  die  Richter  zu  instruiren,  nach  welchen  Grundsätzen  zu  entscheiden  sei, 
und  dies  geschah  durch  eine  schriftliche  Anweisung  (äica  oder  formula).  Von 
dem  Peregrinenprätor  und  bez.  den  Provinzial-Statthaltem  übernahmen  dann 
die  Stadtprätoren  diese  Form  freier  Procefiinstruction.  So  hat  Huschke^ 
den  Ursprung  der  Formeln  gedacht,  und  Puchta^  ist  ihm  gefolgt,  indem  er 
jedoch  beiläufig^  die  zweite  Ansicht  andeutet,  und  von  der  leg.  act.  per 
condiclionem  sagt,  dafi  sie  eine  Art  von  Uebergangsbildnng  zu  dem  neuen 
Verfahren  gewesen  sei. 

Genauer  ist  dieses  dann  von  Keller^  ausgeführt  worden,  welcher  spe- 
ciell  von  der  /.  a.  ex  lege  Calpumia  (condictio  triticaria)  annimmt,  dafi  sie 
einfach  in  das  Formularverfahren  übergegangen  sei ,  wofern  sie  schon  ohne 
Sponsion  das  Judicium  begründet  hatte.  Von  anderer  Seite  her  und  gleich- 
falls im  AnschluB  an  Huschke^  hat  Voigt^  besonders  auf  die  enge  Ver- 
wandtschaft der  clarigatio  und  recuperatio  (wobei  Völker  und  bez.  Privaten 
Partei  waren)  mit  der  /.  a.  per  condiclionem  aufmerksam  gemacht  und  hier 
Spuren  des  Uebergangs  in  den  Formularproceß  erkannt.  Damit  war  zunächst 
für  aUe  certae  obligationes  ex  contractu  gesorgt,  nach  deren  Vorbild  leidit 
auch  die  Delictsklagen  behandelt  werden  konnten;  vielleicht  spielten  dabei 
die  Proceßfictionen  (ficticiae  actiones,  d.  h.  ad  legis  actionem  expressae) 
eine  Rolle.  Der  Executivprocefi  mit  manus  ityectio  war  so  gut  wie  abge- 
8cha£Pt,  die  leg.  act.  per  arbiiri  postulationem  fügte  sich  ohne  Schwierigkeit 
dem  Formelwesen  {arbitria,  actiones  bonae  fidei)"^,  und  neben  dem  bonae 
fidei  Judicium  konnte  die  formula  petitoria  leicht  aus  dem  Sacramentsproceß 
abgelöst  und  zur  Anerkennung  gebracht  werden,  ohne  daß  es  nöthig  und  zur 
Erklärung  dienlich  ist,  hier  mit  v.  Keller^  den  Sponsionsproceß  als  Dnrch- 
gangsphase  zu  setzen^. 

Unter  diesen  Gesichtspunkten  liegt  die  von  Puchta^^  ausgesprochene 
Vermuthung  nahe,  daß  durch  die  lex  AebuHa  zunächst  die  /.  a.  per  condictio^ 
nem  (und  vielleicht  die  per  arbitri  postulationem)  abgeschafft  worden  sei. 
Bestimmter  drückt  sich  Rudorff  ^^  aus:  ,,Seit  Gn.  Flavius  (304  v.  Chr.  450 
d.  St.)  wurden  die  civilrechtlichen  Formae  AcUonum  im  Edicte  proponirt,  und 
dies  durch  die  neuen  Genera  Actionum,  welche  im  Jus  Aelianum  (um  204 
V.  Chr.  550  d.  St.)  zusammengestellt  waren,  und  noch  in  den  Triperüta  den 
dritten  Rechtstheil  und  die  Schule  des  Processes  bildeten,  allmählich  ver> 
mehrt;  die  lex  Aebutia  beseitigte  das  Anstößigste  und  Entbehrlichste,  nament- 
lich die  Privatexecution,  die  Condictio  mit  30tägiger  Bedenkzeit,  die  formelle 
Judicis  Arbitrive  PostulaUo  entweder  direct  oder  indirect  durch  Fictionen". 


1)  Anaieeui  liwrmH»  (182«)  •.  916  nnd  In  Rlebter's  krit.  «tahrbb.  Bd.  I.  (1887)  S.  861  ff. 
3)  Onnas  1.  f  88.  II.  §  163.       —       8)  Cnniis  II.  §  163.       -       4)  avtlpr.  %  36. 

6)  krit.  Jahrbb.  I.  S.  893.       —       6)  d.  ju*  natwah  d.  RSm.  II.  S.  183  ff. 

7)  Veigl.  aucb  ▼.  Betbin«nii-Hoilw6g  II.  {84.  Anm.  8. 

8)  a.  oben  S.  348.       ^       9)  Veigl.  v.  Bethmann-Hollwag  II.  S.  333.  804. 
10)  Cnnns  II.  g  168.       —       11)  R.  Rechtegescb.  n.  §  87. 
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II. 
Die  Bedeutung  der  Condemnatio  (pecuniaria)  in  der  Formula. 

Zu  §  239]  A.  Das  Wesen  des  Civilprocesses  ist  aus  der  Natur  des 
Givilunrechts  abzuleiten.  Dieses  besteht  in  der  Nichtanerkennung  eines 
dem  Anderen  zukommenden  Rechts,  welches  vom  Gegner  bestritten  wird. 
Oft  verbirgt  sich  freilich  hinter  der  civilprocessualen  Maske  des  Beklagten 
dessen  absichtliche  Weigerung  und  bewußtes  Unrecht,  allein  so  lange  der 
civilprocessuale  Standpunkt  rein  gehalten  wird,  versagt  der  Beklagte  nur, 
was  er  sich  nicht  gehalten  glaubt  anzuerkennen.  Hiemach  ist  die  primäre 
Tendenz  des  Klägers  die,  die  Anerkennung  seines  vermeintlichen  Rechts 
durchzusetzen,  und  der  Civilproceß  ist  seinem  innersten  Wesen  nach  ein  Ge- 
geneinander (controversiä)  zweier  entgegengesetzten  Rechtsüberzeugungen 
oder  ein  Zusammenprall  gegnerischer  Rechtsbehauptnngen,  einer  offensiven 
und  einer  defensiven. 

Solcher  Widerstreit  gestaltet  sich  zum  Wettkampf,  sobald  die  strei- 
tenden Personen  gleichsam  ihre  ganze  Persönlichkeit  in  ihre  Behauptung 
hineinlegen:  was  ganz  im  Sinne  energischer  Individuen  und  Nationen  ist. 
Dieser  Wettkampf  wird  im  Zeitalter  der  Kindheit  immer  eine  sacrale  Färbung 
tragen  und  wird  zugleich  zu  einem  Ehrenpunkt  ausgebildet  werden:  jenes  der 
göttliche,  dieses  der  menschliche  Gesichtspunkt.  Der  Ehrenpunkt  bleibt  dann, 
wenn  das  Rechtsleben  sich  profanisirt,  die  Seele  des  Civilprocesses.  Noch 
heute,  in  unsei^er  materialistischen  Zeit,  kann  man  aus  dem  Hunde  nüchter- 
ner Geschäftsleute  oft  den  Ausspruch  hören:  es  komme  ihnen  bei  dem  Pro- 
cesse  weniger  auf  einen  sachlichen  Erfolg,  als  vielmehr  auf  den  Triumph  des 
RechtB,  d.  h.  der  eignen  Rechtsüberzeugung  an.  Immer  ist  es  für  den  kräf- 
tigen Gerechtigkeitssinn  eine  Genugthuung,  die  Anerkennung;  ja  gerade  und 
zunächst  nur  die  Anerkennung  eines  Rechts,  welches  man  sich  mit  Ueber- 
zengnng  zuschreibt,  zu  erzwingen,  und  bekannt  ist,  wie  im  zähen  und 
ikaiven  Geiste  des  Bauern  ein  Proceß  ein  Ehrenpunkt  und  eine  Sache  des 
Rechtbehaltens  ist. 

Die  praktische  Tendenz  des  Civilprocesses  bleibt  allerdings  hierbei  nicht 
stehen,  sie  geht  zugleich  auf  einen  sachlichen  Erfolg  aus,  und  damit  gestaltet 
sich  die  Klage  oder  Wettbehauptung  (Judicium,  Hs)  zum  Anspruch  (actio, 
persecutio) :  Kläger  erwartet  nicht  bloß  Anerkennung,  sondern  auch  ein  dem- 
gemäßes  Handeln  des  Beklagten,  welches  in  einer  positiven  oder  negativen 
Leistung  (dare,  facere,  praestare)  bestehen  kann.  Diese  Erwartung  ist  ein 
nur  secundäres  Element  im  Proceß,  nicht  bloß,  weil  es  von  dem  vorherge- 
nannten (Anerkennung)  abhängt,  sondern  auch,  weil  es  in  gewissen  Fällen 
(bei  den  reinen  Statusklagen)  überhaupt  nicht  auftritt,  nicht  selten  durch  die 
gerichtliche  Staatsmacht  gar  nicht  erreicht  werden  kann  (Insolvenz,  Ent- 
weichung des  Beklagten)  und  überdies  zuweilen  vom  Kläger  selbst  gar  nicht, 
oder  nicht  in  erster  Linie,  angestrebt  und  erwartet  wird.  Allein  im  Laufe 
der  Z&it&a  macht  es  sich  mehr  und  mehr  geltend,  und  so  läßt  sich  dann  der 
Grundsatz  für  den  Civilproceß  aufstellen :  er  werde  von  einer  doppelten  Ten- 
denz seines  Urhebers  (Klägers)  im  Verhältniß  zum  Gegner  (Beklagten)  bewegt 
und  beherrscht:  1)  Durchsetzung  des  Anerkennens  und  2)  Erzwingung  eines 
angemessenen  Handelns.  Jenes  Element  läßt  sich  als  das  ideale,  dieses  als 
das  naturale  bezeichnend 

1)  Vergl.  V.  Bethmann-HoUweg  R.  arUpr.  I.  S.190.  II.  S.841. 
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Auch  von  Seiten  des  Beklagten  entspricht  das  ideale  Element  den  An- 
sprüchen eines  ideal  gestimmten  Volks  und  eines  naiven  Zeitalters.  Hier  ist 
es  dem  Beklagten  zunächst  (nur)  um  seine  Ueberzengnng  zu  than:  er  ver- 
weigert, weil  er  sich  nicht  gehalten  meint  zu  leisten.  FäUt  aber  der  Ent- 
scheid, dem  er  sich  unterworfen,  gegen  ihn  ans,  so  ist  es  Ehrensache  für  ihn, 
gutwillig  zu  leisten;  seine  rechtliche  Ueberzeugung  ist  gebrochen,  und  sein 
Leisten  ist  selbstverständliche  Folge  seines  Unterliegens.  So  wird  es  immer 
unter  Ehrenmännern  gehalten  werden:  wer  sachfällig  nicht  leistete,  würde 
als  ein  Frevler  in  der  Rechtsgenossenschaft  vereinsamt  seyn.  Da  ist  die  Can-- 
demnaHo  noch  nicht  indicirt;  indicirt  ist  dieselbe  erst,  theils  wenn  der  Unge- 
horsam gegen  Urtheile  häufiger  und  es  daher  Bedürfmß  wird,  dem  Unter- 
liegenden zu  drohen  (die  Condenmatio  ist  eine  Drohung  mit  der  Zwangsvoll- 
streckung), theils  wenn  die  Bechtsverhältmsse  eine  complicirtere  Natur  anneh- 
men im  Fortschritt  des  Verkehrslebens,  infolge  dessen  der  Anspruch  sich  nicht 
mehr  einfach  aus  dem  geltend  gemachten  Recht  ergibt  und  nun  das  Bedürf- 
niß  entsteht,  den  Anspruch  besonders  zu  individuaUsiren,  bez.  zu  quan- 
tificiren. 

B.  Das  ideale  Element  wird  den  Organismus  des  Civilprocesses  bestim- 
men in  Zeiten  kühner  jugendlicher  Volkskraft,  wo  der  (reist  in  sich  selbst  und 
seinem  Aufschwung  höchste  Oenüge  findet;  das  naturale  Element  wird  die 
Oberhand  gewinnen,  wenn  der  Trieb  geschäftlicher  Prosa  und  ökonomischer 
Zweckberechnnng  den  Verkehr  beherrscht.  So  sehen  wir  das  naturale  Ele- 
ment in  unserem  modernen  Civilproceß  maßgebend,  und  anderseits  ist 
zu  vermuthen,  daß  dereinst  im  ältesten  röm.  Civilproceß  das  ideale  Ele- 
ment die  Seele  des  Proceßorganismus  gewesen. 

Diese  Vermuthung  rechtfertigt  sich  in  der  Structnr  des  altröm.  Sacra- 
mentsprocesses.  Derselbe  war  ein  Kampf  von  Behauptungen,  der  Auftritt 
der  Parteien  eine  religiöse  Ehrensache  für  beide  Theile.  Die  rechtliche  An- 
erkennung erschien  als  die  Hauptsache,  der  thatsächliche  Erfolg  nur  als 
Nebensache;  daher  war  eigentlich,  so  scheint  es,  nur  jene  Seite  im  Processe 
staatlich  geordnet,  und  mit  der  pronuntiatio,  utrius  sacramentum  justum 
sii\  die  Richteraufgabe  erschöpft  2.  Die  controversia  war  nicht  ein  Fordern 
des  Klägers  {agere  im  späteren  Sinn),  sondern  ein  Behaupten  auf  beiden 
Seiten  {contendere  s.  canserere),  der  vmdex  hieß  auch  adsertor^  und  der 
Richterspruch  war  nicht  ein  Condemniren,  sondern  bloß  ein  sacramentum 
justum  judicare.  Weiter  ging  die  Ermächtigung  des  Richters  nichts  Die 
Parteien  traten  vor  dem  Richter  auf,  jede  mit  ihrer  Behauptung:  der  Richter 
würde  hiemach  über  sein  mutms  judicandi  hinausgegangen  seyn,  wenn  er 
außer  derjudicatio  noch  eine  condemnalio  hätte  aussprechen  wollen;  er  war 
durch  den  Kläger  nicht  dazu  aufgefordert,  und  ohne  Aufforderung  konnte  er 
nicht  vorgehen.  Auf  Orund  der  staatlichen  Anerkennung  nöthigenfalls  dann 
den  sachlichen  Erfolg  zu  erzielen,  blieb  dem  Kläger  als  Privatangelegenheit 
und  besonderes  Unternehmen  überlassen,  zu  welchem  die  Obrigkeit  nur  auf 
neue  Veranlassung  hin  ihre  kräftige  Unterstützung  gewährte.  —  Dieser 


1)  Vergl.  aaoh  5e«M.  in  fir»3l.  d§  pigitor.  (30,1):  Ux  tecUgaii  fmnio  iieta:  fronuntiatum 
•  «I,  fundum  »teunämm  hemm  domiui  »ste. 

S)  1.  Cnnu  S  IM.  Abt.  8. 

8)  Mit  dieser  Annahme  stimmt  die  addietio  fibereln,  welche  der  Prltor  bei  der  in  jnr§  etttio  voll- 
zog. Dieselbe  drückte  nicht  einen  Ansprach,  sondern  ein  Recht  ans,  welches  der  Piätor  flir  begründet 
erklärte.  Addie»r§  bedeutete  In  der  Angursprache :  als  gUnstig  beselchnen;  nlieni  miiquid  nddicera: 
■leb  In  einer  Sache  gttustig  aeigen.   Dem  entspricht  die  richterliche  Erklimng  im  Sacraoaentaproceas. 
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knappe  Organismus  des  Processes  entsprach  einem  Leben,  welches  gleichsam 
noch  am  Familiengnt  hing  nnd  in  diesem  das  Maß  der  öffentlichen  Stellung 
des  Einzelnen  erkannte:  so  ist  der  ursprüngliche  Sacramentsproceß  zugleich 
Ausdruck  der  Natural-  und  Immobiliarwirthschaft.  In  solcher  Zeit  ist  der  Streit 
über  Grundeigenthum  (bez.  res  moncipi  überhaupt)  impücite  ein  Statusproceß, 
nnd  mit  dem  Wahrspruch  des  Bichters  ist  dem  Kläger  Genüge  geschehen,  da 
hier  eine  Auflehnung  der  besiegten  Partei  zweck-  und  sinnlos  seyn  würde. 
Der  Widerspenstige  würde  sich  auf  dem  räuberisch  behaupteten  Grundstück 
mitten  in  der  eng  begrenzten  Genossenschaft  von  dieser  isolirt  und  gleichsam 
exilirt  haben.  Und  wir  dürfen  nicht  vergessen,  wie  in  den  ursprünglichen 
Zeiten  genossenschaftlicher  Geschlossenheit  der  Einzelne  sich  so  sehr  als 
Glied  fühlt,  daß  er  nicht  leicht  sich  in  Widerspruch  zu  der  öffentlichen 
Stimme  setzt;  der  Richter  (bez.  der  Gerichtshof)  sprach  aber  nicht  nur  unter 
den  Anspielen  des  Magistrats ,  sondern  auch  als  Organ  der  öffentlichen  Sitte 
nnd  Meinung. 

Eine  andere  Wendung  mußte  der  Civilproceß  nehmen,  sobald  ein  mobiler 
Vermögenswerth  fungibler  Natur,  eine  res  nee  mancipi,  eine  Summe  Geldes, 
erstritten  werden  sollte,  denn  in  der  ältesten  Zeit  gab  es  kein  präcises 
Eigenthum  (Jus  QuiriUum)  an  solchen  Sachen,  es  war  verdeckt  durch  die  Macht 
des  persönlichen  Besitzes ;  nur  durch  die  Person  des  Besitzers  hindurch  gab  es 
einen  rechtlichen  Weg  zu  ihnen,  und  darum  mußte  der  Proceßkampf  sich  um 
die  Person  des  Beklagten  drehen:  er  selbst  galt  als  Objekt  der  Herrschaft, 
als  Objekt  des  Streits,  oder  eigentlich  hatte  er  sich  schon  zum  Voraus 
unterworfen,  und  die  Abführung  in  Privathaft  war  nur  die  Folge  der 
Obligimng.  Hier  zeigte  sich  zuerst  ausdrücklich,  daß  das  Interesse  des 
Klägers  weiter  gehen  könne,  als  bloß  eine  Anerkennung  seines  Rechts 
durchzusetzen.  Diese  lag  eigentlich  schon  vor;  nun  galt  es  weiter,  den 
Beklagten  zum  entsprechenden  Handeln  zu  zwingen,  und  der  Proceß  mußte 
diesem  Ausgang  zustreben.  Vom  Standpunkte  des  Wettkampfes  aus  konnte 
das  als  ein  neues  und  fremdes  Moment  erscheinen.  Der  Richter  sollte  nicht 
bloß  einen  Wahrspruch  thun,  sondern  daran  ein  Ansinnen  knüpfen  und  den 
besiegten  Beklagten  auffordern,  den  Sieger  sachlich  zufrieden  zu  stellen. 
Das  konnte  als  ein  Eingriff  in  die  souveräne  Stellung  des  Privatmanns ,  selbst 
des  Klägers,  erscheinen,  dessen  Initiative  frei  bleiben,  nnd  dessen  Belieben 
nicht  vorgegriffen  werden  sollte.  Es  scheint  darum,  daß  die  Römer  diesen 
zweiten  Sohritt  zunächst  von  einem  neuen  Ausgangspunkte  aus  gethan  und 
erst  nachher  beide  Elemente  vereinigt  haben. 

Der  Nexumproceß  mit  manus  ir\fectio  zeigt  uns  diesen  zweiten  separa- 
ten Schritt.  In  ihm  meldet  sich  die  schüchtern  beginnende  Geldwirthschaft, 
der  Keim  der  Obligationsidee  und  jenes  zweite  Proceßelement,  welches  das 
naturale  genannt  worden  ist.  Hier  ist  kein  Kampf,  kein  Wettkampf,  sondern 
der  Schuldner  ist  es  selbst,  welcher  sich  von  vom  herein  unterworfen,  gebun- 
den, und  für  einen  judicatus  erklärt  hat,  und  sofort  hat  der  Gläubiger  mit 
dem  Ausspruch  Damnos  esio  das  Ansinnen  eines  bestimmten  sachlichen  Han- 
delns hinzugefügt.  In  diesem  altröm.  Executivproceß  kündigt  sich  das  naturale 
Element  an. 

Als  dieser  Proceßart  durch  die  lex  Poetelia  die  Spitze  abgebrochen  war, 
nmSte  das  BedürMß  einer  Umgestaltung  des  Wettprocesses,  wodurch  der- 
selbe für  Obligationen  geschickt  gemacht  und  neben  dem  Sacramentsproceß 
eine  andere  Form  geschaffen  wurde,  entstehen«    Ob  dies  die  Grundidee  der 
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iex  SiHa  and  des  CondictionsproceBses  war?  In  diesem  fand  sich  das 
ideale  {pronuntiaiid)  and  natarale  Element  (condemnatio)  verbanden;  in  ihm 
kündigte  sich  der  Formalarproceß  von  Feme  an. 

C.  Wir  haben  gesehen,  daß  im  Sacramentsproceß  ein  dinglicher,  im 
Nexomproceß  ein  obligatorischer  Grnndzag  vorherrschte.  Jener  ist  der 
schwerfälligere,  dieser  der  beweglichere ;  jener  maßte  sich  beschränken,  dieser 
sich  erweitem ;  jenem  gehörte  die  Vergangenheit ,  diesem  die  Zokanft.  Der 
Sacramentsproceß  (vielleicht  überhaupt  die  specifische  Gestalt  der  dinglichen 
Klage)  zog  sich  auf  sein  eigentliches  Gebiet  {m  rem  acäanes  and  Stataspro- 
cesse)  zurück,  der  Condictionsproceß  (an  der  Stelle  der  Nexumklage,  d.  h.  der 
persönlichen  Klage)  erweiterte  sein  Gebiet  durch  die  iex  Caipumia  auf  amnis 
res  (ceriä),  und  in  der  Gestalt  der  concepta  verba  war4  er  endlich  zum  Ordl- 
narproceß  der  dritten  Periode.  Dies  ist  die  Grundbedeutung  der  Formula 
mit  dem  Condemnationspassus. 

Indem  das  naturale  Element  (Leistnngsansinnen)  in  den  Proceß  eintrat, 
die  Behauptung  {contentio)  zur  Forderung  (intentio),  der  Ausspruch 
zum  Anspruch,  der  Wahrspruch  zum  Machtspruch,  das  Erkennen 
zum  Gebieten,  die  judicaiio  zur  condemnatio  wurde,  gestaltete  sich 
der  Civilproceß  zu  einer  der  Obligatio  ungemein  ähnlichen  Erscheinung. 
Schon  im  Sacramenteproceß ,  wo  vaditnonium  und  sonstige  prätorische  Stipu- 
lationen Platz  fanden,  blickte  die  natürliche  Neigung  des  Processes  durch, 
sich  zu  einem  obligationsmäßigen  Anspruch  zu  gestalten.  Es  stehen  sich  ja 
im  Proceß,  wie  bei  der  obUgatio,  Person  und  Person  gegenüber:  der  Eine 
fordert  eine  Verhandlung  mit  dem  Gegner,  die  Gegenwart  desselben  und  eine 
Anerkennung  seines  behaupteten  Rechts,  und  im  Hintergmnde  mht  die  Er- 
wartung, daß  Beklagter,  wofern  er  unterliegt,  thätig  werde,  ihn,  Klägern, 
zu  befriedigen.  Im  Condictions-  und  Formularproceß  aber  nimmt 
der  ganze  Organismus  ein  obligatorisches  Gepräge  an.  Alles 
arbeitet  hier  auf  die  condemnatio,  d.  h.  auf  das  Verlangen  thätigen  Handelns 
und  Leistens  des  besiegten  Beklagten  hin:  apud  Veteres  scriptum  est:  ante 
litem  contestatam  dare  debitorem  oportere,  post  litem  contestatam  con- 
demnari  oportere^.  Demgemäß  schied  Ulpian^  von  der  actio  (mit  condem- 
natio) das  pratijuäicium  (ohne  cond.)j  und  wurde  von  dem  mit  der  Vindica- 
tion  oder  Erbklage  Belangten  gesagt:  tenetur  de  proprietate,  tenetur 
hereditatis  peUtione.  Der  Proceß  ist  nicht  mehr  Wette  und  Kampf,  sondern 
Anspmch  und  Fordemng.  Aehnelte  der  Sacramentsproceß  einer  in  jure  cessio 
und  dinglichen  Rechtsbegründung,  so  ahmt  der  Formularproceß  den  Akt  einer 
Obligationsbegründung  nach  3.  G^ld  aber  ist  der  natürlichste  Inhalt  einer 
obligatorischen  Leistung ,  und  darum,  wo  die  condemnatio  als  Proceßelement 
auftritt,  ist  sie  pecuniaria.  Die  pecuniaria  condemnatio  war  die  natürliche 
Form,  unter  welcher  überhaupt  diejudicatio  zur  condemnatio  werden  konnte ; 
das  Condemnationselement  mußte  erst  bedeutend  erstarken,  bevor  eine  con- 
demnatio in  ipsam  rem  zulässig  schien;  im  alten  Saramentsproceß  gab  es  nur 
jtuiiccUio,  und  nur  der  Nexumproceß  hatte  nicht  eine  richterliche  Verurthei* 
lung,  sondern  eine  außergerichtliche  Selbstverurtheilung  enthalten.  So  läßt 
sich  wohl  behaupten,  der  Formularproceß  habe  aus  dem  Sacramentsproceß  die 
Intentio,  aus  dem  Nexumverfahren  die  Condemnatio  entnommen,  eine  Combi- 
nation,  welche  durch  den  Condictionsproceß  vorbereitet  worden.  Das  Nexum 

1)  Gai.  3,  ISO.        —        2)  In  fr.  36.  f  2.  de  proeur.  (S,  3). 
8)  Vei^l.  y.  Beth mann- Hollweg  Clvilpr.  II.  8.910. 
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ging  immer  auf  pecunia:  daram  war  es  natürlich  und  hlBtorisch,  daß  die 
gerichtliche  candemnatio  (im  Formnlarproceß)  anHlnglich  auch  nur  auf  pecu- 
nia ging. 

D.  Die  condenfnatio  pecuniaria  im  Formnlarproceß  war  zugleich  eine 
Conseqnenz  der  Oeldwirthschaft  und  entsprach  der  Herrschaft  des  Obligations- 
typus  im  Verkehr.  Außerdem  aber  enthielt  sie  eine  Erweiterung  und  Steige- 
rung der  richterlichen  Macht,  und  insofern  gehörte  sie  als  ein  wichtiges 
£ntwickelungsmoment  in  den  Zusammenhang  allmählicher  publicistischer 
Umgestaltung  des  röm.  Civilprocesses,  wodurch  dieser  der  Officialmaxime  sich 
anzunähern  begann.  Die  condemnatio  war  mithin  das  dem  Formnlarproceß 
specifische  Element.  Im  alten  Sacramentsproceß  war  der  Kläger  nur  auf  den 
Gewinn  der  Wette  ausgegangen,  die  Erzwingung  des  erstrittenen  Rechts  zu 
weiterer  Erwägung  und  besonderer  Entschließung  sich  vorbehaltend;  im 
Formnlarproceß  legte  der  Kläger  den  vollen  realen  Ausgang  des  Processes  in 
die  Hand  des  Prätor,  und  danach  nahm  dieser  in  die  Formula  die  Anweisung 
an  den  Spmchrichter  mit  auf,  eventuell  der  resjudicata  die  Spitze  der  con- 
demnatio hinzuzufügen  und  dadurch  die  Execution  unmittelbar  vorzubereiten. 
Diese  Yorbereitung  war  aber  nur  dann  eine  wahre  praktische  Vorbereitung, 
wenn  die  Sache  sofort  executionsreif  gemacht  wurde.  Dies  geschah  durch 
Auflösung  in  Greldwerth  und  Zusammenfassung  in  eine  bestimmte  Geldsumme. 
Ueber  eine  solche  war  dann  nicht  weiter  zu  debatiiren,  alle  Gründe  der  etwa 
erwünschten  Executionsverzögerung  waren  beseitigt :  die  res  judicata  mit 
condemnatio  war  ein  prompter  Geldanspruch  und  fast  wie  eine  haare  Geld- 
summe. Darum  tendirten  alle  Civilprocesse  nach  dieser  Seite,  zu  einer  Zeit, 
wo  alle  Vermögenswerthe  von  der  Seite  ihres  Geldwerths  angesehen  wurden, 
und  der  gesammte  Bestand  des  Nationalvermögens  in  raschen  und  leichten 
Flaß  gesetzt  ward^ 

Indem  der  Formnlarproceß  eine  der  Obligatio  ähnliche  Erschei- 
nung genannt  wird,  ist  seine  Identificirung  mit  derselben  deutlich  genug  ab- 
gelehnt. Es  gibt  in  verschiedenen  anderen  Rechtstheilen  gewisse  typische 
Erscheinungen,  welche  mit  dem  civilistischen  Körper  der  Obligatio  verglichen 
werden  können,  z.  B.  im  Staatsrecht  der  Anspruch  des  Staats  an  die  Staats- 
bürger auf  (fällige)  Steuern;  in  gleicherweise  wie  dieses  Hoheitsrecht  ein 
publiciatisches,  ist  der  Klaganspruch  des  Klägers  ein  processuales  Analogen 
der  Obligatio:  alle  drei  sind  als  Grundtypen  des  Rechts  anzusehen,  die  nur 
onter  gewissem  Gesichtspunkte  vergleichbar  werden.  Der  Vergleich  hat 
etwas  Belebendes  für  die  Anschauung  und  verdeutlicht  uns  gut  den  stillen 
Zug  des  Proceßorganismus  in  der  oben  geschilderten  Richtung ,  welche  die 
mobilisirende,  geldwirthschaftliche  Strömung  (in  der  3.  Periode)  einschlug  und 
die  elastische  Gestalt  der  Obligatio  zum  herrschenden  Typus  des  Verkehrs- 
rechts erhob  ^. 

£.  Mit  diesem  obligationsmäßigen  Zuschnitt  des  neuen  Civilprocesses  der 
Römer  ist  nicht  jener  vertragsmäßige  Typus  gemeint,  welcher  überhaupt  dem 
röm.  Proceßstyl  zu  Grunde  gelegen  hat  3.  Es  ist  zwischen  Vertrag  (Rechts- 
geschäft) und  Obligatio  (Rechtsverhältniß)  zu  unterscheiden.  Der  Obliga- 
tionskarakter  bildete  sich  erst  jetzt  (in  der  3.  Periode)  aus,  während  der 
Vertragstypus  dem  röm.  Civilproceß  von  jeher,  ja  gerade  in  den  Anfängen 


1)  Vucgl.  obra  S.  'i36.  887.      -      3)  Vergl.  I bering  Geist  d.  R.  R.  Uh  $  54, 
9)  Voil.  Ihering  Geist  d.  R.  R.  I.  $  IS.  Rndorff  U.  §  71. 
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ganz  besonders  eigen  war  und  im  Laufe  der  Zeiten  vidmehr  eine  Ab- 
schwächung  erfuhr.  Ich  meine  dies.  In  der  früheren  Zeit  war  der  Civilpro- 
ceß  gewissermaßen  über  den  Typus  der  in  füre  cessio  geformt  und  trug  dem- 
gemäß mehr  einen  sachenrechtlichen  Karakter,  wie  er  in  der  legis  actio 
sacramenio  besonders  zu  Tage  trat:  diesem  entsprach  der  Judicationsstand- 
punkt,  von  welchem  aus  mehr  das  Streitobjekt  als  der  Streitgegner  in  Be- 
tracht kam.  Dagegen  erscheint  der  Formularproceß  mehr  über  den  Typus 
des  obligatorischen  Vertrags  geformt,  und  seine  Stadien  gleichen  den  Phasen 
einer  Obligationsentstehung,  bei  welcher  die  andere  Partei  in  wesentlichen 
Betracht  kommt,  und  das  Proceßverhältniß  zu  einer  Schuldverbindlicbkeit 
derselben  wird;  indem  hier  vom  Condemnationsstandpunkt  aus  mehr  der 
Streitgegner,  als  der  Streitgegenstand  aufs  Korn  genommen  wird,  gelingt 
eine  weit  freiere  und  den  Umständen  stets  volle  Rechnung  tragende  Streitbe- 
handlung, und  der  Proceß  wird  elastisch  in  einer  der  Mobiliar-  und  Greldwirth- 
Schaft  entsprechenden  Weise.  Der  Vertragskapakter  schwindet  mehr  und 
mehr  unter  der  publicistisch-bureaukratischen  Neigung  der  späteren  Zeit, 
wogegen  der  Obligationskarakter  erst  da  seine  consequente  Durchbildung  er- 
hält. Es  geschieht  dies  durch  die  Jurisprudenz,  und  dieser  Obligationskarak- 
ter gehört  zur  Signatur  des  r5m.  Civilprocesses  auf  der  Höhe  der  klassischen 
Jurisprudenz  ^ 

Im  ersten  Proceßstyl  trat  das  Rechtsverhältniß  (res  in  Utem 
deducta)  rein  hervor,  und  da  ein  Rechtsverhältniß  eine  Herrschaft  über  das 
gegebene  Objekt  ist,  so  mußte  der  Proceß  immer  eine  gerade  Richtung  auf 
das  Objekt  nehmen:  daher  hier  die  ruhige  und  einfache  Objektivität  des 
ältesten  röm.  Processes,  und  daher  mit  der  Verschiedenartigkeit  der  Objekte 
(Sachen,  Schuldleistungen  —  res  mancipi,  res  nee  mancipif)  eine  Verschie- 
denheit der  Proceßarten  (dingliche  Processe:  sacramentum  —  obligatorische 
Processe:  manus  iiyectio,  condictio)  zusammenhing.  Im  zweiten  Proceß- 
styl ist  der  Proceß  zu  einem  selbständigen  Organismus  erstarkt^:  das  Rechts- 
verhältniß muß  sich  ein  lieber-  und  Eingehen  in  diesen  gefallen  lassen;  die 
Person  des  Gegners  wird  als  Proceßfactor  wichtig,  nicht  bloß  in  obligato- 
rischen, sondern  auch  in  dinglichen  Processen.  So  gewinnt  nun  der  Proceß 
eine  bewegliche  und  dramatischer  Verwickelungen  aller  Art  föhige  Subjekti- 
vität, und  die  dinglichen  und  obligatorischen  Processe  nähern  sich  einander. 
Diese  Nivellifung  vollzieht  sich  in  der  Formula.  Im  ersten  Proceßstyl 
entschied  der  Richter  viel  mehr  objektiv ;  es  dürfte  danach  kaum  vorgekom- 
men  seyn,  daß,  wenn  einmal  der  Richter  dem  Kläger  die  Sache  zugesprochen 
hatte,  noch  ein  Dritter  das  Eigenthum  für  sich  behaupten  konnte;  gab  es 
doch  in  alter  Zeit  auch  nur  solenne  Erwerbsgründe,  die  leicht  vom  Richter 
in  absoluter  Weise  constatirt  w^erden  konnten.  Im  zweiten  Proceßstyl 
dagegen  entscheidet  der  Richter  schlechthin  nur  inter  partes:  er  spricht 
nicht  aus,  daß  Kläger  Eigenthümer  sei,  sondern  daß  er  als  Eigenthümer  dem 
Beklagten  gegenüber  gelten  und  dieser  demgemäß  handeln  solle,  —  oder  daß 
Kläger  ex  causa  ohUgationis  zu  fordern  berechtigt  und  Beklagter  zu  leisten 
schuldig  sei.  Dingliche  wie  persönliche  Klagen  kommen  also  gleicherweise 
auf  ein  Leisten  hinaus. 


1)  Vergl.  die  folg.  Periode.       —       3)  Vergl.  Cunua  9  93—95. 
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m. 

Die  Natur  der  exceptio^. 

Zu  §  250]  A.  Der  Beklagte  kann  nach  römischer  Auffassung  sich  auf 
zweierlei  verschiedene  Weise  verhalten  zu  dem  vom  Kläger  behaupteten  und 
in  der  Klage  geltend  gemachten  Becht  (d.  h.  zu  dem  Inlialt  der  in  die  Formel 
aufgenommenen  Intenäo),  wenn  es  gilt  sich  gegenüber  dem  Anspruch  des  Klä- 
gers zu  vertheidigen.  1)  Er  kann  das  Daseyn  des  geltend  gemachten  Rechts 
bestreiten,  dieses  also  einfach  verneinen,  d.  h.  behaupten,  daß  es  ipso  Jure 
nicht  bestehe.  Es  ist  hiefiir^  gleichgültig,  ob  Beklagter  behauptet,  daß  das 
vom  Kläger  behauptete  Recht  überhaupt  nie  bestanden  habe,  d.  h.  gar  nicht 
zur  Entstehung  gelangt  sei;  oder  daß  es  zwar  entstanden,  dann  aber  wieder 
untergegangen  sei  und  daher  gegenwärtig  nicht  mehr  bestehe.  Man  könnte 
diesen  Yertheidigungsweg  defensio  ipso  jure  nennen;  der  Beklagte  stellt  sich 
hier  in  dasselbe  Kechtssystem  hinein,  auf  welches  Kläger  sich  stützt,  und 
vertheidigt  sich  mit  demselben  juristischen  Apparat,  mit  welchem  er  ange- 
griffen ist. 

2)  Er  kann  aber  auch  einen  anderen  Weg  einschlagen,  indem  er  die 
vom  Kläger  zur  Begründung  seines  geltend  gemachten  Rechts  aufgestellte 
Rechtsbehauptung  nicht  (oder  nicht  schlechterdings)  bestreitet,  d.  h.  nicht  als 
solche  angreift,  sondern  behauptet,  daß  trotz  des  vielleicht  begründeten 
Rechts  doch  der  daraus  abgeleitete  Anspruch  nicht  erhoben  werden  dürfe. 
Hier  greift  er  nicht  die  Intentio,  sondern  die  Condemnatio  in  der  Formel  an; 
er  stellt  sich  nicht  auf  den  gleichen  Rechtsboden,  wie  der  Kläger,  und  ent- 
nimmt seine  Vertheidigungswaffen  einem  anderen  Rechtssystem ,  als  der  Klä- 
ger seine  Offensivwaffen  entnommen  hat.  Papinian  nennt  diesen  Weg  defen- 
sio exceptionis^.  Kläger  hat  ein  Recht  auf  der  Grundlage  ie&j'us  civUe 
geltend  gemacht:  dem  gegenüber  beruft  sich  nun  der  Beklagte  auf /t^  hono- 
rarium  (z.  B.  exceptio  doli)  oder  ji^  extraordinarium  (z.  B.  exceptio  Scti 
Macedoniant);  Kläger  hat  ein  Recht  auf  Grund  des  prätorischen  E^kts  gel- 
tend g-emacht:  dem  gegenüber  beruft  sich  nun  der  Beklagte  auf  Civilrecht, 
z.  B.  der  Publiciana  actio  stellt  er  die  exceptio  dominii  entgegen.  Hier  hat 
der  Kläger  ipso  jure  (im  weiteren  Sinne)^  das  behauptete  Recht,  aber  der  Be- 
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Kr&ger  Process.  Consnmtlon  n.  Rechtskraft  d.  EIrkenntn.  (1864)  §  5.  u.  i.  d.  Zeltschr.  f.  Rechts- 
yeseh.  VU.  (1867)  S.  819  ff. 

▼.  Bethmann-Hollweg  Rom.  GlTÜpr.  II  (1865).  $99. 

Eiaele  d.  materielle  Grundlage  der  Exe^pti»  (1871). 

Zimmermann  Krit.  Bemerkgn  zu  filsele's  Schrift  ttb.  d.  m.  Gr.  d.  B.  (1873). 

Wlndscheld  Pand.  f  47. 

BIrkmeyer  Die  Exceptionen  Im  bonae  fU9i  juäieimn    (1874). 

Lenel  Ueb.  Ursprung  n.  Wirkung  der  Exceptionen  (1876). 

Waeh  in  KeUer's  arllpr.  (ed.  5.  1876)  Anm.  878. 
8)  wenn  es  auch  nicht  (ttr  die  Beweialast  gleichgültig  ist. 

3)  fr.  7.  md  Set.  VtU.  (16,  1).    An  anderer  Stelle  sagt  er:  mequitMt  tUfeiutoni»  infrimgtn  aeiio> 
ifr.  13.  de  doli  exeepüeM  44,4).      —      4)  vergl.  Lenel  1.  c.  8.  88  ff. 

Knntze,  Ezeane.   2.  Anfl.  17 
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klagte  entkräftet  es  ope  excepdonis,  indem  er  jenem  Recht  sein  Gegenrecht 
entgegenstellt  und  dadurch  seine  Verurtheilung  (entweder  ganz  oder  theil- 
weise  oder  zeitweise)  abwendet.  So  tritt  die  exceptio  der.  actio  gegenüber, 
ohne  Jäie  zu  vernichten;  sie  entkräftet  nur  die  actio,  indem  sie  ihre  Wirksam- 
keit hemmte  Ohne  das  Recht  des  Klägers  unmittelbar  anzutasten,  vereitelt 
sie  doch  die  Consequenz  des  Rechts,  welche  sich  als  Anspruch  (an  den  Be- 
klagten) darstellt*. 

Es  ist  zum  Theil  eine  nur  geschichtliche  Frage,  wo  die  Römer  eine 
defensio  ipso  jure  oder  ope  exceptionis  angenommen  haben,  und  bei  den 
Römern  selbst  waren  nicht  alle  Fälle  unbestritten,  wie  die  zwischen  Procn- 
lianem  und  Sabinianem  ventilirte  Controvers  über  die  Kraft  der  in  sohitum 
datio  zeigt  3. 

Der  römische  Begriff  der  exceptio  hängt  nicht  mit  der  Beweisfrage 
im  Proceß  zusammen,  wie  der  moderne  Begriff  der  Einrede,  welcher  (ebenso 
wie  der  entsprechende  Begriff  der  s.  g.  negativen  Litiscontestation)  ein  reiner 
Proceßbegriff  ist:  wie  Kläger  den  thatsächlichen  Grund  seiner  Klage,  so  hat 
eventuell  Beklagter  den  thatsächlichen  Grund  seiner  Einrede  zu  beweisen; 
dabei  stehen  Thatsache  und  Thatsache  einander  gegenüber.  Anders  ver- 
hält es  sich  mit  der  exceptio  im  Sinne  des  classischen  Rechts,  welche  mit  der 
Beweisfrage  an  sich  nichts  zu  thim  hat,  ganz  wesentlich  eine  Frage  des  mate- 
riellen Rechts  ist  und  nur  wegen  ihrer  Behandlung  in  der  Formula  zur  Zeit 
des  Formularprocesses  zugleich  eine  processuale  Bedeutung  gewinnt.  In  der 
exceptio  kommt  dem  Recht  des  Klägers  gegenüber  ein  Gegenrecht  des  Be- 
klagten zur  Erscheinung,  Recht  und  Gegenrecht  also  stehen  hier  einan- 
der gegenüber.  Natürlich  bedarf  es  für  das  Gegenrecht  des  Beklagten  der 
Grundlage  bestimmter  Thatsachen  ebenso,  wie  für  das  Recht  des  Klägers. 

Die  ehemalige  Proceßbedeutung  der  exceptio  hing  großentheils  mit  dem 
Unterschied  der  judicia  stricti  Juris  und  bonae  ftdei  zusammen.  Von  letzte- 
ren galt  der  Satz:  exceptiones  bonae  fideijudiciis  insunt*,  d.  h.  hier  galt 
der  Geschwome  auf  Grund  der  Clausel  ex  bona  fide  stOlschweigend  für  er- 
mächtigt, etwaigen  Exceptionen,  wenn  sie  vom  Beklagten  inj'udicio  vorge- 
bracht werden  sollten,  Gehör  und  Beachtung  zu  schenken.  In  einem  Judicium 
stricti  Juris  dagegen  war  die  exceptio  versäumt,  wenn  sie  vom  Beklagten 
nicht  schon  in  Jure  vorgebracht  und  vom  Prätor  in  die  Formel  aufgenommen 
wurde;  um  injudicio  zur  Geltung  zu  kommen,  mußte  sie  in  der  Formel  stehen, 
wo  sie  ihren  Platz  zwischen  der  Intentio  und  Condemnatio ,  unmittelbar  vor 
der  letzteren,  hatte  ui|^  als  negative  Bedingung  der  Condemnatio  auftrat. 
Als  solche  stellte  sie  sich  neben  die  Intentio ,  welche  die  Gestalt  einer  posi- 
tiven Bedingung  der  Condemnatio  haben  mußte.  Solchenfalls  war  die  Con- 
demnation  doppelt  bedingt:  positiv  durch  die  Wahrheit  der  Intentio  und 
negativ  durch  die  Wahrheit  der  Exceptio.  Letztere  schloß  sich  daher  in  der 
Proceßformel  mit  den  Worten  si  non^  oder  extra  quam  si  an  die  voraus- 
gehende Intentio  an.   Uebrigens  war  es  gleich,  ob  der  Prätor  eine  einzelne 


1)  Dies  Ijit  die  QaellenanachaaDug.  Miin  beachte  z.  B.  die  Auadrucksweiae  Ulplan*«  betreflb  der 
Intercedirendea  Fraa;  er  nennt  sie  mulitr  contra  Saum  (VelUjanum)  oHigatu,  dann  aber  non 
obU§ata  cum  »ffteiUt  Ihre  Poeltton  beseichnet  er  all  die  einer  mmwitio  Seti  mtmita  {fr.  H.  $  3.  8.  1$. 
ad  Set.   Veit.  16,  1).    Das  erinnert  an  dae  tribnnlcUche  aiueilium  advartut  imp$rium. 

8)  Man  nennt  nenerdings  ein  solchee  indirekt  (dnrch  «»e«^iio)  entkrUftetee  Re<;ht  ein  ezceptiona- 
mässigeB  Recht. 

3)  Vergl.  Cursus  $  686  a.  £.        —       4)  Vergl.  Cnriua  §  851.   Abs.  2. 

5j  Ueber  die  kaum  Ublloh  oder  anläulg  gewesene  Faaenng  nutniW  a.  Hnschke  Zeltachr.  f.  Rechta- 
ffemch.  XTII.  S.  815.  321;  Schmidt  Interdlctenverfahren  S.  109. 110.  Keller  Clvllpr.  §  34.  Anm.  999. 
Kiidurff  in  Pnchta's  Carsua  1.  $  170.  Anm.  e. 
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bestimmte  exceptio,  z.  B.  die  exceptio  doli  specialis^  oder  quod  metus  causa^ 
oder  compensationis^  oder  Scä  Macedoniani*  in  Gemäßlieit  des  Antrags  des 
Beklagten  aufgenommen;  oder  aber  das  allgemeine  Exceptionsschema  gewälilt 
batte,  welches  .von  jeder  Namhaftmacbnng  einzelner  bestimmter  Exceptionen 
absah  und  den  Geschwomen  generell  ermächtigte ,  etwaigen  beliebigen  Ex- 
•  ceptionen  des  Beklagten  Gehör  und  Beachtung  zu  schenken. 

Dieses  allgemeine  Exceptionsschema  lautete:  si  in  ea  re  nihil  dolo  malo 
/actum  est  vel  fit  und  drückte  (im  Unterschied  von  der  eigentlichen  oder 
speciellen  exceptio  doli)  folgenden  Gedanken  des  Prätor  aus:  der  Geschwome 
solle  verurtheilen,  wenn  sich  nicht  herausstelle,  daß  Kläger  durch  gegenwär- 
tige Anstrengung  der  Klage  ein  Unrecht  begehe  und  unbillig  handle  {si  in 
ea  re  nihil  dolo  malo  fit)]  dies  sei  der  Fall,  wenn  dem  Beklagten  (irgend) 
eine  exceptio  zur  Seite  stehe,  die  dem  Kläger  bekannt  sei  oder  doch  nun  durch 
das  Entgegenhalten  des  Beklagten  bekannt  geworden  sei^;  denn  er  wisse  hier, 
daß  er  mit  seiner  Klage  nicht  durchdringen  werde,  sein  Versuch  sei  Chikane 
und  sein  Ignoriren  des  ilim  entgegenstehenden  Exceptionsumstands  ein  dolus 
malus.  Hier  handelt  es  sich  nicht  um  eine  bestimmte  der  Vergangenheit  an- 
gehörige  dolose  Handlung  (si  factum  est)^  sondern  um  ein  gegenwärtiges, 
in  der  Klaganstellung  enthaltenes  Unrechtthun  (si  fit)^.  Man  pflegte  freilich 
in  der  .Formel  mit  dem  Letzteren  (Generaldolus)  den  ersteren  (Specialdolus), 
d.  h.  Gegenwart  mit  Vergangenheit  zu  verbinden ,  obwohl  in  dem  Genersd- 
dolos  der  Specialdolus  mit  hätte  enthalten  gedacht  werden  können:  dies  war 
aber  nur  formelles  Herkommen. 

B.  Es  fragt  sich  nun ,  ob  wir  heutzutage  in  unserem  Rechtssystem  das 
Bedürfnifi  haben,  den  Begriff  der  Exceptio  festzuhalten.  Insoweit  er  mit  der 
römischen  Proceßformel  zusammenhing,  gewiß  nicht.  Weder  die  Clausel  der 
bona  fides,  noch  die  Insertion  specieller  exceptiones  oder  der  exceptio  doli 
generalis  kann  heutzutage  in  Frage  kommen.  Aber  wir  haben  gesagt ,  daß 
der  Ezceptionsbegriff  wesentlich  dem  materiellen  Recht  angehöre. 

Dieser  Zusammenhang  mit  dem  materiellen  Recht  nun  ist  großentheils 
geschichtlicher  Art.  Der  Prätor  hat,  theils  auf  der  Grundlage  civilrechtlicher 
Bestimmungen,  theils  von  sich  aus,  gewissen  Momenten  die  Kraft,  civilrecht- 
lichen  Rechten  entgegenzuwirken,  eingeräumt.  Dahin  gehört  die  exceptio 
legis  Cinciae,  legis  Plaetoriae"^,  sodann  die  Menge  rein  ediktmäßiger  Ex- 
ceptionen, voran  die  der  exceptiones  in  factum,  welche  sich  in  der  exceptio 
doli  generalis  zusammenfassen  ließen^.  Aehnlich  ist  das  Verhältniß  der  auf 
Senatsconsulten  der  Kaiserzeit  gegründeten  Exceptionen,  denn  diese  Scta  ge- 
hören in  das  Bereich  des  jus  extraordinarium,  welches  dem  Civil«  und  präto- 
rischen  Recht  ebenso  selbständig  gegenübersteht,  wie  das  prätorische  Recht 
dem  CivUrecht:  ein  rechtsgeschichtlicher  Umstand,  der  bis  jetzt  (auch  im  vor- 


1)  oder  ftree^ii«  doli  praetsriti,  d.  h.  das  Anfllhren  des  Beklagrten,  Kläger  habe  durch  betrügerische 
ÜAndlangsweise  die  Entstehang  seine«  Rechts  rersnlasst,  s.  B.  durch  falsche  Vorspiegelangen  den  Be- 
klafften  svm  Promlttiren  rerleitet. 

2)  d.h.  das  Anfuhren,  da»  Beklagter  zum  Promlttiren  gezwungen  worden. 

5)  s.  Cnxsns  §  688.       —       4)  8.  Cnrsns  §  674. 

()  Kxe0ptio  doli  mali  »i  noeebit :  lieei  emim  eo  tempor«,  quo  siipuU^atur^  nihil  dolo  malo  admitoril, 
tmmuu  dieomdum  tst,  etim,  cum  littm  eoniestatur^  dolo  faeere,  qui  ptr*§9or§i  ex  sa  ttipuUuiono 
p^uro  ifr.  2.  I :}.  do  doli  exe.  44, 4).    Vergl.  fr.  «7.  §  6.  de  rei  vind.  (6, 1)  und  fr.  58.  de  her.  pet.  (5, 3). 

6)  Maa  nennt  daher  letzt  wohl  diese  Exception  exceptio  doU  praeeenU*  (aiia«  peundo  dolo  faeia). 

7)  Von  ihnen  tagt  Galus  4,118:  ex  tegibua  tubstaniiam  eapiunt.  Vergl.  Elsele  I.e.  S.  40. 
Zimmermann  /.  c  S.  19ff.  Brins  I.e.  S.  399.  Birkmeyer  f.  c.  S.  43.  Ueber  die  exe.  le^e  PUteto^ 
Hmo  s.  jedoch  neuerdings  wieder  Hnachke  Zeltichr.  f.  Bechtsgesch.  Xm  (1877)  8. 331  ff. 

8)  Von  Ihnen  sagt  Gal.  I  e. :  ex  juriedictiene  Praetori»  proditae  euntf  d.h.  ihr  Grundgedanke  selbst 
ist  rom  PrUn  erfunden. 

17* 
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liegenden  Zusammenhange)  viel  zu  wenig  beachtet  worden  ist.  Ans  dem  Jus 
exiraordinarium  entnommene  Vertheidigungsmittel  konnten  civiles  oder  prä- 
torisches  Eecht  nur  hemmen,  nicht  nullificiren :  daher  die  exceptio  Scti  Mace- 
doniani,  Vellejani,  Trehelliani  *.  Der  Prätor  hat  diesen  Anfechtungsgedanken 
nicht  erfunden,  aber  zu  Exceptionen  im  Edikt  dann  verwendet. 

Insoweit  es  sicli  um  Exceptionen  handelt,  welche  lediglich  auf  dem  ge- 
schichtlichen Unterschied  juristischer  Regionen  —  jus  legitimum  und  bez. 
civile;  jus  honorarium;  jus  extraordinarium'^  —  beruhen,  kann  von  ihnen 
als  praktischen  Begriffen  heutzutage  niclit  mehr  die  Rede  seyn.  Aber  es  muß 
gefragt  werden ,  ob  nicht  einzelne  dieser  Exceptionen  einen  tieferen  Hinter- 
grund haben,  den  es  auch  für  uns  heute  zu  wahren  gilt  3.  Dies  muß  z.  B.  be- 
hauptet werden  von  der  exceptio  justi  dominii,  welche  der  Pubiiciana  actio 
gegenüber  Platz  greift;  auch  eine  Servitut  kann  gegenüber  der  rei  vindicatio 
als  exceptio  auftreten.  Femer  erleichtert  der  Exceptionsbegriff  den  Gedanken, 
daß  ein  der  Geltendmachung  der  Obligatio  entgegentretendes  Hindemiß,  wel- 
ches Exceptionskarakter  hat,  nachher  so  wieder  in  Wegfall  kommen,  in  Weg- 
fall gebracht  werden  kann,  daß  das  Recht  zu  seiner  ursprünglichen  Kraft 
zurückgelangt  und  gewissermaßen  wieder  erwacht  oder  auflebt.  Wäre  es 
(ipso  jure)  vernichtet,  so  könnte  kein  Erwachen  oder  Wiederaufleben  statt- 
finden. Jenes  würde  z.  B.  der  Fall  seyn,  wenn  die  dem  Beklagten  erworbene 
exceptio  compensationis  durch  ein  pactum  de  non  petendo  hinweggeräumt 
würde.  Endlich  bietet  der  Exceptionsbegriff  den  Hir  gewisse  Verhältnisse 
werthvollen  dogmatischen  Vortheil,  daß  neben  der  absoluten,  d.  h.  sämmt^ 
liehen  etwaigen  Interessenten  gegenüber  geltenden  Entkräftung  auch  eine 
relative,  d.  h.  auf  gewisse  Interessenten  beschränkte  Entkräftung  denk-  und 
cönstruirbar  ist:  eine  Unterscheidung,  welche  praktisch  wichtig  und  mit  der 
ipso  jure  stattfindenden  Nichtigkeit  nur  schwer  vereinbar  ist.  Eine  acceptiiatio 
ynrkte  schlechterdings  absolut,  denn  sie  tilgte  die  obligatio  für  Alle,  während 
das  pactum  de  non  petendo*  nach  der  Absicht  der  Paciscenten  vielleicht  nur 
dem  Schuldner  selbst,  nicht  aber  dem  Bürgen,  oder  nicht  einem  der  Mitbärgen 
zu  Statten  kommen  soll.  Solche  relativ  wirksame  Anfechtungs-  und  Verthei- 
digungsgründe  können  (ebenso  wie  die  nur  zeitweise  wirksamen  —  z.  B.  ex- 
ceptio pacti  de  non  petendo  temporalis)  nur  als  Exceptionen  —  im  ünter- 
scliied  von  den  Vemichtungsgründen  —  dogmatisch  fixirt  werden. 

IV. 
Die  actio  judicati  im  Fall  der  Stellvertretung. 

Zu  §  253]  Es  ist  behauptet  worden,  daß  die  Sentenz  nur  auf  den  Stell- 
vertreter lauten,  nur  für  und  gegen  diesen  wirken,  folglich  die  Execution 
(actio  judicatt)  nur  den  cognitor  rei  treffen,  nur  dem  cognitor  acloris  zu- 
stehen, die  Wirkungen  der  Sentenz  nur  indirect  (durch  Defensionsübemabme, 
bez.  Gession,  später  durch  actio  judicati  utilis)  auf  den  dominus  zurückbe- 


1^  von  ihnen  sagt  Gal.  /.  e. ;  ex  kU,  qua»  legi*  Hcem  obtinentf  subeiantiam  eapiumt. 

2)  Anch  gegenüber  den  auf  bona  ßdet  beruhenden  ContracteobUgationen  ist  von  exeepti^ng»  die 
Rede,  aber  nur  im  materiellen,  nicht  Im  proceseoalen  Sinne.  —  Das  ipso  jure  eompensari  des  sinteren 
Rechts  ist  wohl  nur  ans  der  Region  des  jus  eattrmordinarium  heraus,  in  welche  es  versetzt  wurde,  und 
wo  der  alte  Gegensatz  abgeflacht  erschien,  erkU&rbar.  Ueber  die  Exceptio  in  der  actio  in  factum 
s.  Thon  /.  e.  S.  242.  258  und  Birkmeyer  /.  c.  S.  Sff. 

8)  Vergl.  Birkmeyer  /.  e.  8.  84fr. 

4)  Vergl.  dazu  Birkmeyer  /.  c.  8.  67. 
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zogen  werden  konnten^.  Allein  soweit  diese  Behanptongetl  den  Cogniior 
betreffen,  gebricht  es  an  jeglichem  Beweise.  Es  sind  immer  nur  vom  procu- 
rator  handelnde  Stellen,  welche  dafür  angeführt  werden,  und  die  Annahme 
einer  Interpolation  in  einigen  dieser  Stellen  ist  mindestens  sehr  problematisch. 
Unverkennbar  war  die  Stellung  des  cogniior  und  des  procurator  eine  wesent- 
lich verschiedene.  Der  cogniior  übernahm  den  Proceß  auf  fremde  —  der 
procuraior  auf  seine  Gefahr;  den  cogniior  hatte  sich  der  dominus  in  liiem 
sabstituirty  der  procuraior  war  es  selbst,  der  sich  in  liiem  substituirte.  Darum 
hatte  es  der  Gegner  dem  cogniior  gegenüber  im  Grunde  immer  mit  dem  domi- 
nus, dem  procuraior  gegenüber  gar  nicht  mit  dem  dominus,  sondern  lediglich 
mit  dem  procuraior  selbst  zu  thun.  Dieser  Unterschied  mußte  sich  auch  in 
der  Sentenz  geltend  machen,  denn  die  Beziehung  der  condemnaiio  auf  den 
cogniior  konnte  nur  einen  formalen  Sinn,  ihre  Beziehung  BJif  den  procuraior 
mußte  einen  materiellen  Sinn  haben.  Wir  kennen  überhaupt  die  Formulirung 
der  Sentenz  nicht,  und  wissen  nicht,  in  welcher  Gestalt  besondere  pronunäa- 
äo  und  darauf  besondere  condemnaiio  folgte^,  und  wie  die  letztere  speciali- 
airt  war.  Das  m  personam  cognitoris  condemnaiionem  converiere  kann 
recht  wohl  bedeutet  haben:  die  Sentenz  dem  cogniior  gegenüber  auf  Grund 
der  Handlungen  desselben  injudicio  abgeben^  und  dies  kann  in  einer  Wendung 
geschehen  seyn ,  welche  das  eigentliche  Leistungsansinnen  auf  den  dominus 
selbst  beziehbar  machte. 

Gegen  die  hier  bekämpfte  Ansicht  spricht  schon  dies,  daß  danach  ein 
einfacher  cogniior  dem  cogniior  in  rem  suam  glich  und  folglich  die  Bestel- 
lung eines  einfachen  cogniior  weit  über  das  Ziel  hinausschoß ;  sodann  ist  aber 
zu  bemerken,  daß  die  fragmenia  Vaiic.  §  317  ausdrücklich  und  schlechthin 
die  actio  judicaii  auf  den  dominus  beziehen,  und  daß  diese  actio  judicaH 
nirgends  als  uiilis  bezeichnet  wird.  Man  hat  dem  gegenüber  von  einem  domi- 
nium litis  des  Stellvertreters  gesprochen,  und  in  Einer  Stelle  (von  Macer) 
wird  allerdings  dieser  Ausdruck  gebraucht,  aber  nicht  bezüglich  des  cogniior, 
sondern  des  procurator;  vom  cogniior  sagt  Gaius,  daß  er  nur  loco  domini 
habetur,  immer  wird  der  cogniior  dem  dominus  (Vertretene^)  gegenüberge- 
setzt, und  in  vielen  Stellen  ^  wird  der  Interessent  selbst  als  dominum  litis 
bezeichnet. 

Wir  haben  festzuhalten,  daß  der  cogniior  Organ  war;  was  er  injudicio 
that,  galt,  wie  des  dominus  eignes  Handeln,  die  Sache  (lis)  blieb  die  des  domi- 
nus, über  dessen  Recht  sprach  sich  der  Richter  aus*,  freilich  dem  cogniior 
gegenüber,  mit  welchem  er  es  faktisch  zu  thun  hatte;  aber  die  Sentenz  sah 
es  doch  auf  den  dominus  ab,  und  so  konnte  die  actio  judicaii ,  welche  auf 
intentio  und  condemnaiio  zugleich  beruhte,  nur  unmittelbar  in  der  Person 
des  dominus  Gestalt  und  Kraft  gewinnen.  Mit  Ertheilung  der  Sentenz  war 
die  Function  des  cogniior  erloschen,  denn  er  war  eben  nur  für  diesen  Proceß 
sabstituirt;  die  Sentenz  würde  hiermit  in  Widerspruch  getreten  seyn,. wenn 
sie  ihre  Wirkungen  zunächst  auf  den  cogniior  gelenkt  hätte;  die  actio  judi- 
cati war  ein  neuer  Proceß ,  und  in  diesem  mußte  von  vornherein  auf  die  in 
der  ursprünglichen  Intentio  fixirte  Sachlage  zurückgegangen  werden.  Es  war 
auch  nichts  leichter,  als  diese  acUo  judicati  mit  dem  Vorausgegangenen  in 


1)  8.  namenfl.  Bekker  Consnmt.  S.  151  n.  Radorff  U.  §  72.    Vergl.  dazu  die  elgenthttmllche 
Combination  bei  SalpiaB  Novation  und  Delegation,  S.  867. 

2)  ■.  T.  Bethmann-Hollweg  Clvilpr.  II.  S.  240.  288.  446. 

8)  s.  B.  fr.  30.  31.  de  procurator  (3,  3);  fr.  7.  «f«  in  Ut.  jur,  (12,  3);  e.  1.  d«  erroro  advoe,  (2,  12). 
4)  «ec«iitf«M  —  contra  §nm  jndieabatur,  %.  B.  fr.  9.  §  1 ;  fr.  97  n.  30.  d«  exe.  rei  jud.  (44,  2). 
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Einklang  zu  bringen,  denn  ähnlich,  wie  bei  einer  acHo  a^fecHciae  quahteUis, 
z.  B.  quod  jussu,  konnte  in  der  demonstratio ,  bez.  mit  einer  besonderen 
praescriptio  vor  der  Intentio  (in  der  Formel  der  actio  judicati),  der  durch 
den  cognitor  erzielten  condemnatio  gedacht  werden  ^  Beim  procMrafor  lag: 
Alles  anders:  dieser  constituirte  ein  selbständiges yu(/<mm,  das  zunächst  sein 
eigenes  war,  und  nicht  auf  das  Rechtsverhältniß  des  dominus,  sondern 
neben  dieses  gestellt  wurde  ^;  nur  mittelbar  und  künstlich  konnte  dann 
{verum  mandatum  oder  ratihabitio  vorausgesetzt)  die  Sentenz  auf  den  domi- 
nus  hinüber  bezogen,  in  dominum  et  domino  die  actio  judicati  gewährt  wer- 
den (indulgeri).  Demgemäß  wird  in  jener  Stelle  der  fragm.  Vatic.  ausdrück- 
lich dem  cognitor  gegenüber  vom  procurator  gesagt:  judicati  actio  ex 
edicto  perpetuo  ipsi  et  in  ipsum,  non  domino  vel  in  dominum  competii. 
Analog  dem  procurator  ward  der  tutor  pupilli  behandelt  3,  dann  freilich  be- 
merkt, daß  die  Klage  pupilio  et  in  pupittum  gegeben  werde,  aber  auch  hinzu- 
gefügt, daß  dies  auf  Grund  kaiserlicher  Reskripte  geschehen  sei^. 

Mit  dieser  Ansicht  stimmt  überein,  1)  daß  der  Executionsantrag  actio 
judicati  (nicht  condemnati)  genannt  wurde:  ds^sjudicatum  wies  auf  dAejudi- 
catio  oder  pronuntiatio^,  diese  aber  auf  die  intentio  zurück;  2)  daß  Cicero 
sagt:  alteri  nemo  potest  petere,  nisi  qui  cognitor  est  f actus  %  woraus  folg-t, 
daß  cognitor  non  sibi,  sed  domino  petebat,  und  daß  demgemäß  auch  die  Sen- 
tenz formulirt  worden  seyn  muß ;  3)  daß  nicht  dem  cognitor  rei,  sondern  dem 
dominus  selbst  die  cautio  judicatum  solvi  oblag;  wenn  v.  Keller'  bemerkt: 
„für  den  Cognitor  hat  der  Dominus  die  Satisdation  zu  leisten",  imd  ähn- 
lich sich  v.  Bethmann-Hollweg  und  Salpius  ausdrücken,  so  sieht  man 
nicht  ein,  warum  diese  Wendung?  denn  der  Natur  der  Sache  nach  lag  jene 
Caution  dem  dominus  selbst  ob,  und  nirgends  ist  in  den  Quellen  gesagt,  daß 
derselbe  für  den  cognitor  cavirt  habe.  —  Abgesehen  hieftror  scheint 
V.  Keller^  mit  der  hier  vertheidigten  Ansicht^  übereinzustimmen,,  und  ähn- 
lich ist  dieselbe  v.  Bethmann-Hollweg*'^  entwickelt  worden. 

V. 

Beispiele  von  Proceßformeln*^ 

Zu  §238]    A.  Formeln  mit  civilrechtlicher  Intentio  »2. 

1)  Octavius  Judex  esto.  Si  paret,  Numerium  Negidium  Auio  Agerio 
decem  millia  Sestertium  dare  oportere:  N.  N-um  A.  A-o  decem  mil- 
iia  Sest.  condemna,  si  non  paret,  absolve  {actio  in  personam,  z.  B. 
condictio  certi  ex  stipulatu). 

2)  0.  J.  E,  Si  paffet,  /undum  Capenatem,  quo  de  agitur,  ex  jure  Qui- 
ritium  A,  Agerii  esse,  neque  is  fundus  A.  Agerio  restituetur:  quanii 
ea  res  erit,  tantam  pecuniam  N.  N-um  A.  A-o  condemna,  si  non 
paret,  absolve  (rei  vindicatio). 


1)  yergl.  Gal.  4, 134. 

i}  e.  1.  de  tenteut.  (7,  45);  fr.  11.  jir.  äe  äoU  ««e.  (44,4). 

3)  fr.  11.  pr.  de  doli  exe.  (44,  4).    Gai.  4,  99.        —        4)  fr.  J.  pr.  de  admin.  iutcr.  (2«,  7}. 

6)  8.  fr.  16.  de  exe.  rei  jud.  (44,  2).        —        6)  de,  pr.  Q.  Roeeie  18. 

7)  arUpr.  fi  Ö7.        —        8)  I.  e.  §  82.  58. 

9)  8.  Kants e  d.  Obligation  n.  Singnlanocc.  (1866)  S.  85-8. 

10)  /.  e.  n.  S.  480.  438. 

11)  Vergl.  Badorff  Z«lt8chr.  f.  Bechtigesch.  IV.  (1864)  S.  1-122. 

12)  Vergl.  T.  Bethmann-Hollweg  U.  S.  881.  248.  852. 
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3)  0.  J.  E.  Si  paret.  Jus  Agerio '  esse  eundi  agendi  in  fando  Cornea 
Uano,  quo  de  agitur,  neque  K  N-us  A.  A-o  arhitratu  iuo  restituat: 
quanti  ea  res  erit,  N-um  A-o  condemna,  s.  n.  p,  a.  (actio  confesso- 
ria s.  vindicatio  servitutis). 

4)  0.  J,  E.  Si  paret,  jus  N-o  non  esse,  invito  A-o  uti/rui/undo  S^'ano, 
quo  de  agitur,  neque  N-us  A-o  restituat:  quanti  etc.  (actio  negato- 
ria s.  vindicatio  Hbertatis  praedit). 

Jene  actio  in  personam  zeigt  uns  eine  certa  intentio  und  certae  pecu- 
niae  condemnatio  (s.  auch  Formula  sv.b  27),  die  übrigen  (dinglichen)  Formeln 
eine  certa  intentio  mit  incertae  pecuniae  condemnatio  (s.  g.  inftnita  cond,)  2. 

Zu  §  240]  B.  Formeln  mit  Demonstratio  vor  der  Intentio 
(welchenfalls  die  Intentio  immer  incerta  ist): 

5)  0.  J,  E.  Quod  A.  Ageriics  de  N.  Negidio  incertum  (z.  B.  societa- 
tis  causa)  stipulatus  est:  quidquid  ob  eam  rem  N-um  A-o  dare 
facere  oportet,  ejus  N-um  A-o  condemna,  s.  n.  p.  a.  {actio  ex 
süpulatu)  ^. 

6)  Quod  A-us  N-o  equum  locavit,  qua  de  re  agitur:  quidquid  ob  eam 
rem  N-um  A-o  dare  facere  oportet  ex  fide  bona,  ejus  N-um  A-p 
condemna,  s.  n.  p.  a,  {actio  locati), 

7)  Quod  A'Us  apud  N-um  mensam  argenteam  deposuit,  qua  de  re 
agitur:  quidquid  etc,  {actio  depositi)*. 

8)  Quod  N -US  A-o  furtum  fecit paterae  aureae,  qua  de  re  agitur,  si 
paret  ob  eam  rem  N-um  A-o  pro  füre  damnum  decidere^  oportere: 
quanti  paret  eam  rem  fuisse,  tantae pecuniae  duplum  N-um  A-o 
condemna,  s.  n,  p,  a.  {actio  furti  nee  manifesti)  ß. 

Zu  §241]   C.  Formel  mit  Adjudicatio: 

9)  0,  J.  E.  Quod  Titio  cum  Sejo  fundus  Campanus,  qua  de  re  agitur, 
communis  est,  qua  de  re  alter  alterum  provocavit:  quantum  paret 
ob  eam  rem  aiteri  ab  altera  adjudicari,  altenanve  alteri  condem- 
nari  oportere  ex  fide  bona,  tantum  alteri  ab  altera  adjudica  tan- 
lique  alterum  alteri  condemna,  s.  n.  p.  a.  {Judicium  divisorium 
duplex,  und  zwar  actio  communi  dividundo)  '^. 

Zu  §  242]  D.  Formeln  ohne  Condemnatio  (praejudiciales 
Qctiones)^: 

10)  0.  J,  E.  Si  paret,  Z.  Titium  servum  A-i  esse:  eum  servum  videri, 
si  nonparet^  non  videri pronuntia  {vindicatio  in  servitutem)^. 

11)  Si  paret,  Pamphilum  liberum  esse,  judex  eum  Hberum  videri, 
s,  n.  p,,  eum  liberum  non  videri  pronunüato  {vindicatio  in  liber- 
tatem)  10. 

Ebenso  konnte  es  sich  darum  bandeln,  ob  der  Tiiius  ein  ingenuus  oder 
libertus  (des  Gegners)  sei. 


1)  t'M  Agario:  über  diese  WorUtellang  8.  Voigt  BesUnd  nnd  hist.  Entwickelang  d.  Servitoteu 
(1874)  6.  51. 

9)  Eine  e9ndtmH«ui0  prütflniia  t.  cum  taxaiion»  8.  nnten  Formula  sab  14  n.  28. 

8)  Oal.4,  186.        —        4)  Gal.  4,  47. 

6)  d.  h.  als  Dtob  die  Beschädigung  abtragen«  blissen.  Vergl.  Rndorff  II.  S.  SM.  Fr.  46.  d»  rei 
tinä.  {9,  1). 

6)  Veigl.  ▼.  Bethmann-Hollweg  II.  S.800. 

7)  Vergl.  Keller  CtTUproe.  $  40.  Anm.  468,  daxa  Dernburg  d.  Compensatlon  S.  94. 

8)  Vergl.  ▼.  Bethmann-Uollweg  II.  S.  836-9.   Rndorff  II.  g  84. 

$  wenn  der  Herr  gegen  den  im  factlschen  Znatande  der  Freiheit  Befindlichen  auftrat. 
10)  wenn  der  Im  factlschen  Znstande  der  Sklaverei  Befindliche  gegen  den  Herrn  aaftrei. 
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Zu  §  243]  £.  Formel  mit  fingirter  legis  aclio^: 

12)  Quod  N'US  A'O  furtum  manifestum  fecüpaterae  aureae,  tum  (die 
Fiction:)  si  ob  eam  rem  N-um  ex  lege  verber ari  itemque  A-o  ad- 
dici^  oporteret:  quanti  ea  res  fuit,  tantae  pecuniae  judex  N-um 
A'O  condemna,  s.  n.  p.  a. 

Zu  §  244]  F.  Formeln  zu  actiones  utiles  (d.  li.  mit  entlehnter  und 
demgemäß  complicirter  intentio): 

13)  Si  quem  hominem  A-us  emii  et  is  ei  traditus  est,  si  anno  possedis- 
set,  tum  si  eum  hominem,  d,  q.  a.,  ex  jure  Quiritium  ejus  esse 
pareret,  neque  is  hämo  A-o  restituetur:  quanti  ea  res  erit, 
taniam  pecuniam  N-um  A^o  condemna,  s.  n.  p,  a.  (actio  in  rem 

.     PubUciana). 

14)  Si  paret,  ope  consiUo  Dionis  Titio  {civi  Romano)  furtum  factum 
esse,  si  is  civis  Romanus  esset,  quamobrem  Dionem  Titio  pro  füre 
damnum  decidere  oporteret:  quanti  paret  eam  rem  fuisse,  taniae 
pecuniae  duplum  condemna  (actio  furti  nee  manifesii  gegen  einen 
Peregrinen). 

15)  Si  ex  decreto  duumviri  Q.  Licinius  eo  nomine,  q.  d.  r.  a.,  L.  S^'o 
damni  infecti  repromittere  noluit,  si  antequam  id  Judicium,  q.  d.  cu, 
factum  est,  Q.  Licinius  damni  infecti  eo  nomine,  q.  d.  r,  a.,  eam 
stipulationem ,  quam  is,  qui  Romae  inter  peregrinos  jus  dicit,  in 
albo  propositam  habet,  L,  Sejo  repromisisset ,  tum  quidquid  eum 
Q.  Licinium  ex  ea  stipulatione  L.  Sejo  dare  facere  oporteret  ex  fide 
bona  —  dumtaxat  Sestertium  centum  millia  —:  ejus  Q.  Licinium 
L.  Sejo  condemna,  s.  n.  p.  a.  (actio  damni  infecti^. 

„Alle  diese  Formeln  (sub  13 — 15)  enthalten  4  Theile:  1)  die  Erwäh- 
nung der  Thatsache,  auf  welche  die  actio  utiHs  sich  wirklich  gründet,  inso- 
fern sie  des  Beweises  bedarf;  2)  die  Angirte  rechtliche  oder  thatsächliche 
Voraussetzung;  3)  die  hypothetische  rechtliche  Folgerung  daraus,  ent- 
sprechend der  Intentio  der  actio  directa;  4)  die  gewöhnliche  Condemnatio 
derselben,  die  durch  Vermittelung  der  beiden  hypothetischen  Zwischensätze 
an  die  im  1.  Theil  ausgedrückte  thatsächliche  Bedingung  der  actio  utiüs  ge- 
knüpft wird.  Die  Formel  enthält  also  regelmäßig  zwei  Behauptungen  des 
Klägers,  die  auch  den  Gegenstand  seines  Beweises  im  Judicium  bilden:  die 
erste  unter  1)  auf  eine  Thatsache  gerichtet,  die  zweite  unter  3)  auf  ein  Becht. 
Jene  ist  die  wirkliche  Intentio  der  prätorischen  acüo  utiiis,  und  diese  selbst 
insofern  in  factum  concepta;  diese  die  entlehnte  Intentio  der  civilen  actio 
directa  und  deshalb  in  jus  concepta"^. 

Zu  §  245]  G.  Formeln  zu  actiones  in  factum  (d.  h.  ohne  eigent- 
liche Intentio)^: 

16)  0.  J.  E.  Si  paret,  A-um  a  municipibus  municipii  Venusini  fun- 
dum  Comelianum  in  perpetuum  conduxisse;  neque  is  fundus  A-o 
restituetur:  quanti  ea  res  erit,  tantam  pecuniam  municipes  muni^ 
cipii  Venusini  A-o  condemna,  s.  n.  p.  a.  (actio  in  rem  emphy- 
teuticaria). 


1)  V( 

2)  B. 


Vergl.  ▼.  Bethmann-Hollweg  II.  S.  807.  Anxn.  17.  Abweichend  Radorff  II.  S.  861. 
Gal.  3, 189. 
8)  T.  Bethmann-Hollweg  II.  8.  811.  818.    Dasa  rergl.  Ux  Buhrim  e.  30.  Hnschke  Galns 
S.  808  ff.  nnd  r.  Keller  arflproc.  §81. 

4)  Keller  /.  e.  (  83.  79.    Rndorff  II.  (  50.    r.  Bethmann-Hollweg  II.  S.  313-310.     Thon 
Zeltschr.  f.  Rechtsgesch.  11.  S.  848  ff.  (Dernbnrg  PCandrecht  I.  S.  81). 
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17)  Siparet,  Ä-uni  a  N-o  superficiem  inperpeiuum  conduodsse ,  negue 
is  fundus  etc.  {actio  in  rem  de  superficie). 

18)  Si  parei,  eam  rem,  q.  d,  a.,  ab  eo,  cujus  in  honis  tum  fuit,  obpecu- 
niam  promissam  (s.  numeratam,  debiiam)  A-o  pignori  obligatam, 
et  negue  eam  pecuniam  soJutam,  neque  eo  nomine  satisfactum  esse, 
neque  per  A-um  stare,  quominus  solvatur  satisve  fiai,  nisi  arbi- 
tratu  tuo  N'Us  A'O  restituet:  quanti  ea  res  erit,  tantam pecuniam 
N'Um  A-o  condemna,  s.  n.p.  a,  (actio  quasi  Serviana  s.  hypo- 
thecaria). 

19)  Quantae  pecuniae  paret  A-i  interesse,  hominem,  q,  d.  a.,  sibi  ex- 
hiberi,  tantae  pecuniae,  si  is  homo  penes  N-um  est,  dolove  N-i 
factum  est,  quominus  esset,  neque  arbitratu  tuo  A-o  exhibebitur, 
A-um  A'O  condemna,  s.  n.  p.  a.  (actio  ad  exhibendum). 

20)  Si  paret,  N-um  A-o  decem  millia  Sest.  soluturum  se  constituisse, 
eamque  pecuniam,  cum  constituebatur,  debitam  fuisse,  et  eum,  qui 
constituit,  neque  solvisse,  neque  fecisse,  neque  per  A-um  stetisse, 
quominus  fieret,  quod  constitutum  est:  quanti  ea  res  erit,  tantam 
pecuniam  etc.  (actio  de  pecunia  constitutä). 

21)  Licinius,  Sempronius,  Titinius  recuperatores  sunto.  Si  paret  A-um 
patronum  a  N-o  Hberto  contra  edictum  Comelii  praetoris  in  jus 
vocatum  esse:  recuperatores,  N-um  libertum  A-o  patrono  Sester- 
tium  quinquaginta  millia  (50  aureos)  condemnate,  s.  n.  p.  a.  (reine 
Pönalklage  propter  in  Jus  vocationem  patroni). 

22)  Siparet,  dolo  malo  N-i  factum  esse,  ut  A-us  /undum  Comelianum 
Titio  (oder  auch:  N-o)  mancipio  dar  et  (u.  dergleichen),  nisi  arbi- 
tratu tuo  N-us  A-o  rem  restituet:  quanti  ea  res  erit,  N-um  A-o 
condemna,  s.  n.  p,  a.  (actio  de  dolo,  als  Beispiel  einer  reipersecnto- 
rischen  Klage  ex  delicto). 

23)  Z.  S.  T.  recuperatores  sunto.  Quantae  pecuniae  paret  dolo  malo 
familiae  N-i  hominibus  armatis  coactisque  damnum  datum  esse 
A-i  —  dumtaxat  Sest.  tot  millium  — :  tantae  pecuniae  quadruplum 
recuperatores  N-um  A-o  condemnate,  s.  n.  p.  a.  (actio  de  vi  homi- 
nibus armatis  coactisve,  später  actio  bonorum  raptorum  genannt: 
als  Beispiel  einer  actio  mixta). 

24)  Siparet,  metus  causa  factum  esse,  ut  A-us  fundum  Comelianum 
Titio  mancipio  daret,  nisi  arbitratu  tuo  N-us  A-o  rem  restituat: 
quanti  ea  res  erit,  quadruplum  N-um  A-o  condemna,  s.  n,p.  a. 
(actio  in  rem  scripta,  nämlich  quod  metus  causa,  als  zweites  Beispiel). 

Zu  §  250]  H.  Formeln  mit  exceptio: 

25)  O.J.  E.  Si  paret  illam  rem,  q.  d.  a.,  ex  Jure  Quiritium  A-i  esse, 
extra  quam  si  ea  res  N-o  ususfructus  nomine  tradita  est,  nisi  eam 
rem  N-us  A-o  arbitratu  tuo  restituet:  quanti  ea  res  erit,  N-um  A-o 
condemna,  si  n.  p.  a.  (rei  vindicatio). 

26)  Si  quem  hominem  A-us  emit,  et  is  ei  traditus  est,  anno  possedisset, 
tum  si  eum  hominem,  d.  q.  a.,  ex  Jure  Quiritium  A-i  esse  pareret, 
extra  quam  si  is  homo,  q.  d.  a.,  A^-i  est  ex  Jure  Quiritium,  nisi  eam 
rem  etc.  (wie  vorher:  actio  in  rem  PubUciana). 

27)  Siparet,  N^um  A-o  decem  millia  Sest.  dare  oportere:  N-um  A-o, 
si  ea  res  iudicata  non  est,  Sestertium  dechm  millia  condemna,  s.  n, 
p.  a.  (condictio  ex  mutuo). 
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Zu  §  252]  I.  Formeln  mit  exceptio,  repiicatio  und  bez.  mit 
duplicaiio. 

28)  0.  /.  E.  Si  paret,  ilfum  equum,  q.  d.  a,,  ex  Jure  Quiritium  Agerii 
esse,  si  non  eum  equum  Agerius  JV-o  vendidit  ac  tradidit,  aui  si 
in  ea  emiione  vendiiione  dolo  tnalo  a  N-o  factum  est  {nisi  arbitraiu 
tuo  restituet) :  quanti  ea  res  erit  etc. 

Kläger  stellt  die  rei  vindicatio  an,  Beklagter  wendet  die  exceptio  rei 
venditae  et  traditae  ein^  und  Kläger  replicirt,  daß  Beklagter  dolo  mala  ge- 
handelt habe,  indem  er  ihn,  den  Kläger,  durch  falsche  Vorspiegelungen  (z.  B. 
das  Pferd  sei  alt  oder  fehlerhaft)  zu  dem  Verkauf  verleitete. 

29)  0.  J.  E.  Si  quem  hominem  A-us  emit  et  is  ei  traditus  est,  afino  pos- 
sedisset,  tum  si  eum  hominem,  q.  d.  a.,  ejus  esse  ex  jure  Quiritium 
pareret\  sinon  ille  homo  N-i  est  ex  jure  Quiritium,  aut  si  N-us 
eum  hominem  A-o  vendidit  ac  tradidit  (nisi  arbitratu  etc.) 

Kläger  stellt  die  Publicianische  Klage  an,  Beklagter  wendet  die  ex- 
ceptio justi  dominii  ein,  indem  er  anführt,  daß  er  neuerdings  Erbe  des  Eigen- 
thtimers  und  dadurch  Eigenthümer  des  Sklaven  geworden  sei,  und  Kläger 
replicirt,  daß,  obschon  Beklagter  damals,  als  er  den  Sklaven  an  ihn,  Klägern, 
verkaufte,  noch  nicht  Eigenthümer  des  Sklaven  gewesen,  doch  auch  jetzt  den 
damaligen  Verkauf  (als  von  ilim  selbst  eingegangenen)  gelten  lassen  müsse 
{replica  rei  venditae  et  traditae)  ^. 

30)  0,  J.  £.  Si  paret,  Stichum  Negidii  servum  ab  eo  tabemae  praepo- 
situm,  si  über  esset,  Agerio  Xmilia  dare  oportere,  si  N-us  A-o 
non  denuntiaverit,  ne  Uli  servo  crederet,  autsi  in  ea  re  dolo  malo 
N-i  factum  est  vel  fit,  neque  ea  resjudicata  est:  ejus  N-um  A-o 
condemna  eic.^ 

Kläger  führt  an,  ihm  seien  von  dem  Sklaven  des  Beklagten,  welcher 
denselben  als  institor  seinem  Uandlungsgeschäft  vorgesetzt  hatte,  10,000  Se- 
steraen  als  Preis  für  erkauften  Wein  versprochen  worden,  und  verlangt  nun 
mit  der  actio  institoria  vom  Beklagten  als  Herrn  des  Sklaven  jene  Summe. 
Beklagter  excipirt,  er  habe  dem  Kläger  ausdrücklich  untersagt,  dem  Sklaven 
zu  creditiren  (Waare  auf  Credit  zu  verkaufen).  Kläger  replicirt,  der  gekaufte 
Wein  sei  vom  Sklaven  in  den  Weinkeller  des  Beklagten  gebracht  worden  und 
diesem  zu  Gute  gekommen  {in  rem  versio),  und  folglich  handle  Beklagter 
dolos,  wenn  er  jetzt  unter  Berufung  auf  jene  üntersagung  die  Bezahlung  des 
Weins  ablehne.  Beklagter  duplicirt  endlich,  über  die  Frage  der  in  rem  versio 
sei  bereits  in  einem  Processe  verhandelt  und  durch  res  judicata  verneint 
worden,  daß  in  rem  versio  erfolgt  sei**^. 


1)  Die  unter  den  Gealchtapankt  der  exceptio  doli  gotkorali*  («.  prauoiui»)  flUlt.  Vergl.  Carsiu 
i  498.  Ab«.  1.  u.  §  519.  Abs.  I. 

2)  Vergl.  oben  No.  13. 

8)  Vergl.  den  3  Mal  in  den  Digesten  erwähnten  FeU  In  fr.  72.  do  rei  vimd.  (6,  1),  fr.  S.  de  e«e. 
rei  vend.  (SI,  9)  nnd  fr.  4.  f  32.  de  doti  exe.  (44,  4). 

4)  f\r.  17.  §  4.  de  inst.  aet.  (14, 3). 

6)  Andere  Beispiele  lassen  sich  aus  fr.  3.  de  pign.  aet.  (13,7),  fr.  17.  6  1.  od  Sei.  Veilef.  (16,  1), 
fr.  18.  pr.  ami  poHoree  (30,4),  f^.  7.  %  2.  de  eurator.  für.  dand.  (27, 10)  formlren.  Vergl.  auch  Keller 
Carllpr.  §  87. 
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Vierte  Periode. 
Der  Orbls  Komanns. 

(Von  AuMohtung  des  Prinoipats  bis  sum  ErlÖBOhen  der 

klassiflchen  Jurisprudens.) 

1—85011.  Chr. 


XXXin.  Kapitel. 
I.   Die   Reichsverfassung. 

(Zu  §  277-295.) 
I. 

Üebersicht  dieser  Periode. 

Nachdem  Aegypten  dem  Eeiche  einverleibt  worden,  schien  das  die  Haupt- 
stadt umgebende  Gefüge  unter thäniger  Länder  geschlossen.  Rom  bildete 
den  Mittelpunkt  des  geeinten  civilisirten  Erdkreises,  und  alle  Werke  des  Frie- 
dens fanden  hier  um  so  sichrer  ihren  Centralpunkt,  je  weiter  die  Reichs- 
peripherie hinausgerückt  war.  Nur  nach  der  Donau  hin  im  germanischen  und 
pannonischen  Norden  gab  es  offene  Stellen  des  Angriffs.  Hier  eine  Sicherheit 
für  das  Reich  zu  schaffen ,  war  daher  seit  Angustus  ein  Hauptaugenmerk  der 
Imperatoren  *.  Rom's  Name,  der  Schrecken  aller  Völker,  bildete  hier  fast  die 
einzige  Schutzwehr,  und  von  hier  aus  drohte  daher  Ron^  die  erste  Gefahr, 
als  die  Energie  seiner  Bürger  erschlaffte.  Jahrhunderte  lang  waren  die 
Germanen  im  Norden,  wie  die  Parther  im  fernen  Osten,  die  gefürchteten 
Reichsfeinde  ^. 

Was  im  Laufe  der  vorigen  Periode  erobert  und  gewonnen  worden,  das 
galt  es  nun  zum  dauernden  Besitzthum  zu  machen  und  demgemäß  zu  gestal- 
ten. So  sind  die  ersten  Jahrhunderte  der  Kaiserzeit  im  Wesentlichen  von  der 
Aufgabe  des  Bewahrens  und  Erhaltens  erfüllt.  Man  wird  es  auf  allen  Gebie- 
ten des  Lebens  gewahr,  daß  die  Zeit  der  schöpferischen  Triebkraft  vorüber 
ist;  auch  die  neuen  Provinzen,  welche  dem  Reiche  noch  hinzugefügt  wurden 3, 
sollten  dasselbe  nicht  sowohl  erweitern,  als  vielmehr  sichern*.  Was  Alexan- 
der d.  Gr.  nach  dem  Maße  seiner  Zeit  auf  einen  Augenblick  erreicht  zu 
haben  schien,  und  was  dem  Pyrrhos  bei  seinem  Feldzuge  nach  Italien  der- 
einst vorgeschwebt  hatte,  das  war  jetzt  in  Augustus'  Weltmonarchie  dauernd 
hergestellt. 

Je  breiter  die  Basis  des  ungeheuren  Völkerbauwerks  war,  an  dessen  Aus- 
bau gearbeitet  wurde,  um  so  mehr  mußte  es  Bedürfniß  werden,  die  Spitze 
enei^gisch  zusammenzufassen.  So  erhielt  sich  die  monarchische  Tendenz  nicht 
nur,  sie  befestigte  sich  immer  mehr  trotz  allen  gewaltsamen  Wechsels  der 

1)  Hoeck  B«m.  Qmch.  v.  Verfall  d.  Repabl.  bis  s.  VoUend.  d.  Monarohle  nntor  Conatantiii  (1841 
-1830)  I.  1.   8.  384. 

9)  Ulf,  in  fr,  34.  97.  tf«  eaptiv.  (49,  lA) :  ko§t9s,  pmta  Germani  «f  Partki. 

V)  ftOMer  den  durch  Angiut  eingerichteten:  Cappaäoeia  17  n.  Chr.,  Numidia  39,  Mauretania  49, 
Brümnni«  43,  nraeia  46,  Pontut  63,  Commagtn^  78,  Arahia  106,  Dada  106,  ArmMia,  M§*opotumia 
imd  Asswria  115. 

4)Marquftrdt  R«m.  Alterth.  m.  1.  S.  888. 
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persönlichen  Träger.  Das  Imperatorenthnm  war  ein  sociales  Institut,  und  die 
Erhabenheit  der  Imperatoren  ward  das  religiöse  Dogma  einer  Zeit,  welche 
alles  positiven  Götterglaubens  baar  und  losgerissen  von  lebendigen  National- 
traditionen den  leeren  Jupitersthron  zu  besetzen  hatte.  Es  war  nur  die  letzte 
und  allgemeinste  Consequenz  der  heidnischen  Religionen,  welche  die  Grottheit 
nach  dem  Menschen  formten,  daß  schließlich  selbst  ein  Mensch  zum  Gott  er- 
klärt ward.  Schon  unter  Augustus  begann  das  jus  sacrum  ein  Monopol  des 
Imperator  zu  werden.  Er  bestimmte  Ansehn  und  Geltung  der  Bucher,  in  denen 
Weissagungen  und  Deutungen  von  Wimdererscheinungen  enthalten  waren; 
er  entschied,  wann  in  den  Sibyllinischen  Büchern  zu  forschen  sei  und  gab 
selbst  deren  authentische  Deutung.  Ulpian  sagt  von  dem  in  der  lex  Julia 
majesiatis  aufgestellten  Verbrechensbegriff  des  crimen  majesialis:  proxmum 
sacriieffio  crimen  esi\  Caligula  schon  will  seine  Bildsäule  im  Tempel  zu 
Jerusalem  aufstellen;  Domitian  läßt  sich  gar  zum  Gott,  Commodus  (bescheid- 
ner) zum  Hercules  ernennen;  allen  Kaisem  ward  nach  ihrem  Ableben  Divi- 
nität  zugesprochen.  Prägnanter  Ausdruck  dieses  Zugs  der  Zeit  ist  der  Ordo 
Augustalium,  welcher  für  den  Kaiserkult  im  ganzen  Reiche  Sorge  trug,  ein 
antiker  Jesuitenorden.  Der  Cultus  der  politischen  Macht  ward  die  Religion 
dieser  Zeit. 

Im  Glänze  der  neuen  Centralsonne,  die,  je  greller  sie  leuchtete,  um  so 
deutlicher  den  entfernten  barbarischen  Völkern  w^ar,  verschwammen  allmäh- 
lich die  Unterschiede  Rom's  und  Italiens,  Italiens  und  der  Provinzen,  der 
Römer  und  Griechen,  der  Barbaren  und  Halbbarbaren 2.  Alles  was  neuen 
Datums  war  und  sich  im  Gegensatz  zu  nationali'ömischer  Art  zu  entwickeln 
anfing,  gruppirte  sich  um  das  Imperatorenthnm  wie  um  einen  Krystallisatious- 
kem  und  gedieh,  indem  es  dasselbe  tragen  und  stützen  half,  zugleich  unter 
seinem  Schutze.  Die  Götter  der  Heiden  waren  die  Genien  der  Nationalitäten: 
darum,  als  die  rSm.  Herrschaft  die  vielen  verschiedenen  Nationalitäten  in 
ihren  .Umkreis  aufnahm,  mußte  Rom  sich  auch  den  fremden  Nationalculten 
erschließen,  und  durch  die  eindringenden  Geister  aller  aufgenommenen  Völker 
selbst  umgewandelt,  fand  es  im  Kaisercultus  den  dem  Geiste  der  Zeit  angemes- 
senen Ausdruck  einer  neuen  Weltanschauung  und  einer  neuen  socialen  Con- 
steUation.  Wie  einst  der  Jupiter  Capitolinus  in  der  röm.  Nation  allgegen- 
wärtig galt,  so  war  jetzt  der  erhabene  Imperator  durch  seine  Beamten,  seine 
Legionen  und  durch  das  Kaiserbild  auf  den  allerwärts  umlaufenden  Reichs- 
münzen gegenwärtig  im  ganzen  Reiche.  Das  Kaiserthum  war  Ausdruck  und 
Unterpfand  der  Reichseinheit. 

Die  civilisirte  Welt  hatte  bis  dahin  noch  keine  solche  großartige  Ord- 
nung des  Verkehrslebens  gesehen,  wie  sie  jetzt  im  Frieden  des  Kaiserthums 
geschaffen  und  gesichert  ward.  Augustus  und  Tiberius  waren  kräftige  Impe- 
ratoren; in  ganzen  Ländern,  z.  B.  in  Spanien,  begann  die  eigentliche  Civili- 
sation  erst  mit  Augustus;  die  Herrscherreihe  von  Vespasian  an  |bis  Severus 
Alexander  (69 — 235)  enthält  fast  lauter  tüchtige,  zum  Theil  ausgezeichnete 
Regenten:  wir  nehmen  nur  Domitian,  Commodus,  Caracalla  und  Heliogabalus 
aus,  und  bis  auf  die  Zeit  des  Gallienus  und  der  s.  g.  30  Tyrannen  (259)  genoß 
das  Reich  im  Großen  und  Ganzen  einer  Ruhe,  die  unerhört  war;  die  Palast- 
revolutionen und  Auflehnungen  einzelner  Legionen  vermochten  nicht,  die 


1)  fr,  1.  ad  hg,  Jul.  mo/.  (46,  4). 
8)  Hoeck  I.  8. 


8.  8Se.  y.  Wletershelm  Gesch.  d.  Vülkerwanderang  (1869.  1860)  I.  S.SSff. 
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gewonnene  Stetigkeit  nnd  die  kosmopolitische  Feier  des  antiken  Nachsommers 
zn  stören. 

Gleichsam  als  Symbol  dieser  Einheit  und  Ordnung  des  ungeheueren  Län- 
dergebiets stand  mitten  auf  dem  Forum  Romanum  jener  von  Augustus  er- 
richtete Meilenzeiger  (aureum  miüarum),  von  welchem  aus  alle  Militärstraßen 
durch  das  ganze  Gebiet  sich  erstreckten  ^,  und  mit  diesem  System  der  Keichs- 
straßen  verband  sich  aufs  Engste  die  neue  und  kunstreiche  Ordnung  der 
Eeichsposten  mit  ihren  mutationes  und  mansiones  zum  Wechsel  der  Ellboten, 
Pferde  und  Wagen  und  zur  Wahl  des  Nachtlagers:  zunächst  für  Staatszwecke 
errichtet,  aber  bald  zu  einem  allgemeineren  Communicationsmittel  ausge- 
bildet, indem  die  Benutzung  der  Anstalt  auch  Privatleuten  gestattet  ward; 
auf  diese  Weise  wurde  z.  B.  der  150  geographische  Meilen  betragende  Weg 
von  Antiochlen  bis  Konstantinopel  in  kaum  6  Tagen  zurückgelegt  2.  Die  von 
Cäsar  begonnene  Reichsvermessung  war  von  August  vollendet  worden; 
Agrippa's. großes  geographisches  Werk  {Commentarii) ,  woraus  Plinius  mehr- 
fach seine  Ländermaße  entnommen  hat,  war  wohl  großentheüs  auf  diese  Ver- 
messung gegründet  ^. 

Alles  das  kam  dem  Handelsverkehr  im  Großen  zu  Statten,  ßom  selbst 
war  keine  eigentliche  Handelsstadt;  der  Handelsbetrieb,  selbst  der  größere, 
galt  für  Senatoren  unanständig  und  kaum  für  Ritter  zulässig,  nur  das  große 
Bankiergeschäft  war  von  der  Ehrenrührigkeit  ausgeschlossen**;  wer  Handels- 
geschäfte im  Großen  treiben  wollte,  ließ  sich  in  den  Provinzen  nieder.  Auch, 
je  mehr  die  Bewohnerschaft  Italiens  sich  dem  Luxus  im  großen  Styl  ergab, 
um  so  weniger  konnte  dieses  productiv  seyn^,  und  um  so  mehr  machte  jene 
sich  wirthschaftlich  abhängig  vom  Auslande  und  erwartete  von  den  Provin- 
zialen  die  gewerbsmäßige  Zufuhr  des  riesenhaften  Bedarfs.  Rom's  Verkehr 
mit  der  Fremde  war  fast  ausschließlich  Passivhandel®.  Von  hervorragender 
Wichtigkeit  erwiesen  sich  in  dieser  Beziehung  für  Rom  das  cisalpinische  Gal- 
lien, Spanien  und  Sicilien,  Rom's  Vorrathskammer;  Griechenland  und  Asien 
lieferten  großentheüs  nur  Luxussachen,  Marmor  und  Leckerbissen;  Alexan- 
drien  aber  war  der  Hauptstapelplatz  für  arabische  und  indische  Waaren'. 
So  ward  die  Betriebsamkeit  der  Provinzialen  eine  Quelle  des  Wohlstandes 
für  viele  außeritalische  Städte ,  und  die  Provinzen  empfingen  die  Summen  zu- 
rück, welche  sie  ihrer  Gebieterin  als  Tribut  zu  zahlen  hatten^. 

Die  civilisirte  Welt  gewann  durch  das  Zusammenströmen  fremder  Händ- 
ler aus  allen  Weltgegenden  eine  Um-  und  üebersicht  in  der  Länder-  und  Völ- 
kerkunde, wie  sie  bis  dahin  überhaupt  unmöglich  gewesen  war,  und  griechische 
Literaten  wußten,  wie  Strabo  beweist,  das  in  der  Metropole  gesammelte 
geographische  Material  wissenschaftlich  zn  behandeln.  Die  Entdeckungsreise 
des  Aelius  Gallus  begann  einiges  Licht  über  das  Innere  Arabiens  zn  verbrei- 
ten, und  der  Zug  des  Gaius  Caesar,  des  Adoptivsohns  Augustes,  in  den  Orient 
i.  J.  1.  veranlaßte  die  Beschreibungen  jener  Länderstriche  durch  den  Geo- 
gi*aphen  Dionysios  und  den  König  Juba^.    Die  Wanderung  Hadrian's  durch 


1)  Di0  C.  ft4,  8;  ßueton.  Aug.  SO. 

2)  Smtion.  Oeiaw.  49;  Plut.  Galt.  8;  PUn    H.  N.  3,  45;  Libau.  Orot.  22. 

8)  Marquardt  lU.  1.  S.  803-305.   Hoeck  1. 1.  S.  386.  I.  2.  S.  862-4.  394.    Voigt  jt 
U.  S.  459.        —        4)  Cie,  de  offie.  l,  42;  Liv.  23,  63. 
M  Taeit.  Anna!.  3,53.  54.    Ptin.  M.  N.  U,  97. 

6)  Hoeck  I.  2.  S.  274.  289.    Voigt  II.  S.  549-602. 

7)  Strabo  16.  ».  781 ;  17.  p.  798.  818.    Dio.  61,  18. 

8)  Hoeck  I.  'i.  S.290.   Walter  R.  Rechtsgeach.  I.  §345. 

9)  Hoeck  1.2.  S.  48.  859. 
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alle  Haapttheile  seines  Keiches  zeigt  oiib  nicht  bloß  den  ämsigen  und  hmnanen 
Kegenten  y  sondern  auch  die  Ausbreitung  des  geflochtenen  Cultnmetzes,  von 
welchem  die  vielgliedrige  und  doch  auch  Allen  leicht  zugängliche  Länder- 
inasse  umspannt  ward.  Man  kann  in  der  That  von  einem  blühenden  Zustand 
der  (meisten)  Provinzen  während  des  1.  u.  2.  Jahrh.  n.  Chr.  reden;  der  Nutzen 
der  Ordnung  überwog  den  Druck  der  Steuerlast. 

Der  republikanische  Sinn,  welcher  das  Gremeinwesen  im  einzelnen  Bürger 
lebendig  und  zu  einem  Stück  seines  eigenen  Wesens  machte,  war  in  rascher 
Abnahme  begriffen.  „In  demselben  Maß,  wie  die  Theilnahme  am  öffentlichen 
Leben  schwand,  wandte  sich  der  Eömer  den  Privatverhältnissen  zu,  und  hier 
machte  sich  nun  ein  Egoismus  geltend ,  dessen  Ziel  ein  allseitiges  Genußleben 
war.  Diese  Richtung  war  um  so  gefährlicher,  da  schon  ein  paar  Jahrhunderte 
die  alten  röm.  Tugenden  untergraben  und  das  Leben  auf  eine  Weise  umge- 
staltet hatten,  daß  endlich  die  Bürgerkriege  mit  ihren  Folgen  ihm  allen 
moralischen  Halt  nehmen  konnten.  Das  Verderben  hatte  alle  Classen  und 
Stände  der  Römer  durchdrungen :  wer  die  Zeiten  des  Nero  nicht  kennt,  möchte 
schon  zu  Anfang  der  Monarchie  die  sittliche  Entartung  auf  der  höchsten  Stufe 
wähnen"  K 

Wo  aber  der  Gemeinsinn  der  Einzelneii  nicht  mehr  wachte,  mußten  die 
Organe  des  Staats  sich  der  öffentlichen  Interessen  annehmen.  So  bildete  sich 
in  Rom  ein  sorgfältiges  Polizeiwesen  aus,  um  die  Sicherheit,  Ruhe  und  Ord- 
nung des  äußeren  Zusammenlebens  präventiv  und  correctionell  zu  garantiren. 
Die  durch  Augustus  zunächst  für  die  Stadt  Rom  organisirte  Straßen-,  Feuer-, 
Gewässer-  und  Baupolizei^  konnte,  wie  das  schon  Caesar  in  der  lex  Juäa 
municipalis  sich  gedacht  haben  soIP,  allen  Städten  Italiens  und  der  Provinzen 
zum  Muster  dienen ,  und  Rom's  Beispiel  war  immer  von  Einfluß  bis  in  die 
fernsten  Gegenden. 

Alle  diese  Einrichtungen  nahmen  die  Finanzen  des  Staats  gewaltig  in 
Anspruch,  aber  anderseits  wuchs  das  Staatseinkommen  beträchtlich  durch  Ver^ 
mehrung  der  Zölle,  eifrigeren  Betrieb  der  Bergwerke  und  allgemeine  Vervoll- 
kommnung des  Finanzwesens^,  wodurch  mehr  als  bisher  verhütet  wurde,  daß 
die  Staatspächter  (PubHcani)  sich  auf  Kosten  des  Staatsschatzes  bereicherten. 
So  war  die  Staatsausgabe  und  Einnahme  seit  dem  Untergange  der  Republik 
fortwährend  im  Steigen;  zur  Zeit  Vespasians  nahm  die  Erhaltung  der  Staats^ 
maschine,  nach  der  eigenen  Angabe  dieses  Kaisers,  die  Summe  von  600  MiU. 
Mark  in  Anspruch^. 

Mit  dem  Wachsthum  des  öffentlichen  Budgets  hielt  das  Steigen  des  Pri- 
vatreichthums  der  vornehmen  Römer  Schritt.  Tiberius  sammelte  im  Laufe 
seiner  Regierung  die  Summe  von  400  Millionen  Mark^;  bei  Plinius  lesen  wir, 
daß  ein  gewisser  Isidorus  4116  Sklaven,  3600  Joch  Ochsen,  257,000  Schafe 
und  über  15  Millionen  Mark  haar  hinterließt.  Die  seit  Augustus  Mode  wer- 
denden Prachtbauten  vieler  Privaten  und  verscliwenderische  Liebhabereien 
aller  Art,  von  denen  uns  erzählt  wird,  geben  Zeugniß  von  dem  colossalen  Maß- 
stab, nach  welchem  damals  Wohlhabenheit  und  Reichthum  gemessen  wurden. 
Das  gesellige  Leben  belud  sich  mit  massenhaften  Bedürfnissen  und  überreizte 
sich  in  verfeinerten  Gewohnheiten.    Zahllose  neue  wirthschaftliche  Berufs- 


1)  H< 
4)  V. 


[oeck  I.  'i.  8.  388.        —        2)  Hoeck  I.  2.  S.  146-8.       —       3)  s.  oben  8.227  a.  £. 
Wietergheim  I.  S.  65 AT.        -        fi)  Suetom.  Vespu*.  16.        ->        6)  Sueiom.  CatiguUZT. 
7)  Plin.  kitt.  natur.  ;i^,  11.    Vcrgl.  auch  Dio  49,36;  16,  34;    Senee»  d«  bentf.  3,27;    r«e.  Ännal. 
12,  6i  i  13,  42. 
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zweige  thaten  sich  auf,  und  die  Bestrebungen  eines  bald  eleganten^  bald  mas- 
siven Materialismus  flochten  ein  wundersames  Netzwerk  egoistischer  Interes- 
sen um  den  Orbis  Romanm,  Die  Natur  und  die  Mensclüieit  schienen  nichts 
mehr  zu  leisten^  was  nicht  dem  reichen  Römer  völlig  und  jederzeit  zu  Gebote 
stand:  die  politische  Weltherrschaft  erwies  sich  in  der  Eaiserzeit  zugleich  als 
eine  ökonomische  Universalmacht. 

Aber  unter  den  wuchernden  Prachtblüten  that  sich  ein  gefährlicher,  an- 
fangs verborgener  Abgrund  auf.  Zu  den  gefährlichsten  Luxuserscheinungen 
der  neuen  Zeit  gehörte  die  Bildung  von  Latifundien  in  Italien.  Infolge  der 
zahlreichen  Proscriptionen  und  Aussendnngen  von  Militärcolonien  gerieth  der 
kleine  Grundbesitz  in  ungewöhnliche  Bewegung,  reiche  Speculanten  legten  ihr 
Geld  in  zusammengekauften  Ländereien  an,  und  der  Landwirthschaftsbetrieb 
mit  Sklavenmassen  richtete  sich  in  das  entsprechende  System  ein,  welches  dann 
schwer  einzuschränken  und  nicht  mehr  zu  beseitigen  war  ^.  Der  eingebome 
freie  Landmann  verschwand,  und  zwischen  den  künstlichen  Wein-  und  Oel- 
pflanzungen  begannen  weite  Einöden  sich  zu  bilden^. 

Auf  dem  Marsfelde  zu  Rom  erwuchs  durch  Augustus  aus  Tempeln,  Hal- 
len und  anderen  öffentlichen  Gebäuden  für  Staatszwecke  und  zur  Belustigung 
des  Volks  eine  neue  Stadt  von  Prachtwerken,  und  der  Imperator  konnte  sich 
rühmen,  eine  Ziegelstadt  habe  er  vorgefunden  und  eine  Marmorstadt  verlasse 
er  3.  Auf  der  Grundlage  der  Baukunst  schien  auch  die  Sculptur  und  Malerei 
zu  neuem  Leben  zu  erwachen.  In  allen  Städten  des  weiten  Reichs  erhoben 
sich  Tempel,  Hallen,  Wasserleitungen,  Bäder,  Amphitheater  und  Brücken;  die 
Zeit  unter  Hadrian  und  den  Antoninen  erschien  Vielen  eine  Erneuerung,  ja 
Steigerung  der  Herrlichkeiten  der  classischen  Antike,  welche  nun  nicht  mehr 
auf  eine  Anzahl  kleinbürgerlicher  Gemeinwesen  beschränkt,  sondern  Gemein- 
gut des  Erdkreises  geworden  waa-en.  Der  mit  kosmopolitischen  Motiven  er- 
fdllte  künstlerische  Genius  von  Hellas  stellte  sich  dem  weltbeherrschenden 
Volke  und  einem  glanzsüchtigen  Geschlechte  zur  Verfügung,  und  was  an  idea- 
lem Schwünge  abging,  ward  durch  die  Fülle  der  Mittel  und  Großartigkeit  der 
Dimensionen  zu  ersetzen  gesucht^.  Der  Sinn  für  schöne  Behaglichkeit  ver- 
breitete sich  über  alle  Städte  und  in  die  meisten  Häuser,  unter  Rom's  Schutz 
ward  die  griechische  Kunst  eine  Errungenschaft  für  alle  friedlichen  Völker, 
und  selbst  auf  die  benachbarten  Barbaren  schäumte  der  Ueberfluß  an  ge- 
schmackvollen Erzeugnissen  der  Kunstgewerbe  hinüber. 

Auch  die  Literatur  war  bisher  bei  den  Römern  nur  wie  ein  Luxus- 
garten gewesen.  Jetzt,  wo  aller  Luxus  gedieh,  und  der  Sinn  für  die  Rafüne- 
ments  des  geistigen  und  körperlichen  Lebens  allgemein  ward,  entfaltete  sich, 
unterstützt  durch  den  Anwachs  reichhaltiger  Bücherschätze  in  der  Haupt- 
stadt, die  poetische  und  rhetorische,  historiographische  und  philosophische, 
agronomische  und  militärische  Literatur  zum  breit.en  und  vollen  Strome.  Die 
griechische  Sprache  war  schon  längst  eines  der  wichtigsten  allgemeinen  Ver- 
kehrsmittel, und  jeder  gebildete  Römer,  Gallier,  Spanier  ging  direct  oder  in- 
direct  bei  Homer  in  die  Schule^.  Jetzt  machte  sich  daneben  auch  die  Sprache 
Latium's  zum  allgemeinen  Organ  der  Mittheilung  ^;  mit  der  Kraft  des  Aus- 
drucks, welche  namentlich  von  den  großen  Meistern  der  Jurisprudenz  pietät- 


1)  5m«c.  d9  t€Mf,  7,  10;  Eput.  95;  PUn.  U.  19.  33,  10. 
8)  Hoeek  I.  8.  S.  185-8.        —        3)  Sueion.  Ociav.  29. 

4)  Bnrcktaardt  d.  Zeit  Constantina  d.  Gr.  (1858)  6.  305. 

5)  Vergl.  Sabituu  In  fr.l.  de  eontr.  tmi.  (18,  1).        —        6)  Plin,  hisi.  natur.  3,6. 
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voll  bewahrt  wurde,  verband  sich  die  dem  Hellenisinns  abgelaoBchte  Feinheit, 
Geschmeidigkeit  und  Fülle  der  Diction.  Zur  Landessprache  erhob  sich  die 
lateinische  Sprache  allerdings  nur  in  den  weltlichen  Provinzen,  aber  verstan- 
den ward  sie  am  Euphrat  und  Nil.  In  den  Edicten  und  Rescripten  der  Prin- 
cipes  ward  je  nach  Bedürfniß  der  Länder  die  lateinische  und  griechische 
Sprache  angewendet  ^.  Ulpian  bestätigt,  daß  Latein  und  Griechisch  die  beiden 
offioiellen  Reichssprachen  der  damaligen  Zeit  waren  2. 

„In  demselben  Grade,  wie  der  röm.  Patriotismus  sank,  trat  der  nationale 
Karakter  in  den  Schriftwerken  zurück;  das  Principat  verlieh  der  röm.  Lite- 
ratur, wie  dem  röm.  Volke,  einen  universellen  Typus."  Da  nun  Beredtsam- 
keit  und  Geschichtschreibung  nur  vom  Patriotismus  genährt  gedeihen,  so 
sehen  wir  diese,  die  unter  Cäsar  und  Augustus  in  voller  Blüte  standen,  gar 
bald  im  raschen  Verfall.  „Die  historische  Wahrheit  ward  in  der  Zeitge- 
schichte durch  das  Geheimhalten  der  Senatsbeschlüsse  verkümmert ',  und  der 
Unbefangenheit  stand  die  Rücksicht  auf  die  Principes  im  Wege*.  Dagegen 
ward  jetzt  der  Dichtkunst  ihre  volle  Ehre  und  oft  reichlicher  Lohn.  Am 
üppigsten  erblühte  unter  den  Sonnenstrahlen  des  Hellenismus,  welcher  sich 
besonders  in  der  Alexandrinischen  Schule  organisirte,  die  Lyrik;  das  eigen- 
thümlichste  Gewächs  des  röm.  Geistes  aber  ist  die  Satire:  das  Interesse  an 
den  sarkastischen  Zeitschilderungen  mußte  den  Mangel  einer  volksthümlichen 
Comödie  ausgleichen.  Das  Drama  ging  seit  August  seinem  Verfall  entgegen. 
Seine  Stelle  nahm  gleichsam  der  Pantomimus  ein,  dessen  erste  Ausbildung 
unter  Augustus  fiel;  er  kam  der  Lüsternheit  der  Zeit  willig  entgegen^  und 
artete  im  Laufe  der  nächsten  Jahrhunderte  in  ein  solches  Schandspiel  aus, 
daß  in  nichts  so,  wie  hier,  die  bodenlose  Sittenverwilderung  der  Zeit  zu 
Tage  trat"  ö. 

Von  den  philosophischen  Schulen  waren  es  die  stoische  und  die  epica- 
rische,  welche  die  meisten  Anhänger  unter  den  Römern  zählte.  Die  erstere 
war  die  dem  römischen  Nationalgeist  angemessenste,  und  daß  die  letztere  vor- 
zuwalten begann,  beweist,  wie  dünn  das  ächte  Römerblut  geworden,  welches 
in  dem  vergrößerten  Körper  der  Bürgerschaft  floß  *'. 

Das  Römerthum  hatte  sich  im  Laufe  eines  Jahrhunderts  völlig  umgestal- 
tet, die  Römer  waren  nicht  bloß  in  ihren  Anschauungen,  sondern  auch  in 
ihren  Volksbestandtheilen  ein  Weltvolk  geworden^.  In  den  Comitien  stimm- 
ten Männer,  welche  von  Abstammung  GaUier,  Hispanier,  Afrikaner,  Orien- 
talen waren;  der  Ritterstand  und  selbst  der  Senat  recrutirte  sich  indirect  aus 
Hellenen  und  anderen  Peregrinen;  die  Fruchtbarkeit  der  altröm.  Familien 
schwand  in  der  Ehe-  und  Zuchtlosigkeit  der  Zeit,  und  der  Luxus  der  Massen- 
freilassungen bevölkerte  Italien  mit  gesinnungslosen  Emporkömmlingen  und 
anspruchsvollen  Proletariern.  „Die  meisten  Inscliriften  von  Grabmälem,  die 
wir  haben,  sind  vom  Ende  des  1.  bis  in  die  Mitte  des  3.  Jahrb.,  auf  allen  aber 
ist  das  Andenken  der  Freigelassenen  vorherrschend:  auf  Einen  Ingenuus  kom- 
men vielleicht  zehn  Freigelassene**  ®. 


1)  W.  A.  Schmidt  Geschichte  d.  Denk-  and  Glanbensfrelhelt  {.  1.  Jahrb.  d.  Kaiserhemchaft  (1847) 
S.  109. 122. 151.  Uoeck  I.  2.  S.  269.  Radorf  f  Rechtagesch.  I.  §  65.  S.  133  a.  §  58.  Anm.  6.  Momm- 
aen  R.  Geach.  II.  S.  417.        —        2)  fr.  11.  §  3.  de  imi.  aet.  (14,  3). 
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In  allen  Theilen  des  Eeicli8  wurden  auswandernde  Römer  ansässig  und 
vermehrten  den  Eapport  der  Provinzen  mit  Italien.  Um  dem  Proletariat 
einen  Abzng  zn  eröffnen,  wurden  namentlich  seit  Cäsar  Golonien  außerhalb 
Italiens  gegründet;  die  verpflanzten  Bärger  (oft  ganze  .Veteranenlegionen) 
verschmolzen  allmählich  mit  den  Landeseinwohnem  und  förderten  die  univer- 
salistische Entwickelung  des  Bömerthums.  Solche  Uebergiedlungen  wurden 
darch  Augnstns  namentlich  in  Hispanien  und  Afrika  bewirkt  (z.  B.  massen- 
haft im  Jahre  15  v.  Chr.)^,  und  das  hellenisirte  Asien  erfüllte  sich  im  Laufe 
der  ersten  Jahrhunderte  der  Kaiserzeit  mit  röm.  Pflanzstädten  ^. 

Die  röm.  Ansiedler  hatten  nicht  bloß  die  provinzia}e  Bodensteuer  zu 
zahlen,  sondern  blieben,  wie  sie  immer  noch  zu  ihrer  ursprunglichen  Tribus 
gerechnet  wurden  und  in  dieser  zu  Eom  stimmen  konnten,  so  auch  dem  qniri- 
tarischen  Census  unterworfen.  So  ist  erklärlich,  daß,  obwohl  über  Entvöl- 
kerung Italiens  geklagt  wurde,  doch  der  Eeichscensus  eine  hohe  Bürgerzahl 
auswies.  JDer  republikanische  Census  hatte  immer  nur  die  Bürger  auf  ita- 
lischem Boden  umfaßt,  seit  Augustus  wurde  die  Zahl  sämmtlicher  Bürger  im 
Heiche  beim  Lustrum  zu  Eom  verkündigt.  Es  ergab  sich  zu  seiner  Zeit  die 
Summe  von  über  4  Millionen  streitbarer  Bürger  (Juniores),  wonach ^  etwa 
17  Millionen  im  Ganzen  anzunehmen  sind^.  Auf  Gimnd  ^es  unter  Claudius 
(i.  J.  45  n.  Chr.)  abgehaltenen  Census,  welcher  fast  7  Millionen  streitbarer 
Bürger  ergab,  berechnete  Gibbon^  die  Gesammtzahl  der  Bürger  nebst  Fami- 
Uen  auf  20  Millionen  Köpfe. 

Schwieriger  ist  es,  die  Bevölkerungsziffer  sämmtlicher  (auch  der  pere- 
grinischen)  Eeichseinwohner  zu  berechnen.  Nach  Gibbon  soll  zur  Zeit  des 
Claudius  die  freie  Provinzialbevölkerung  (außer  den  Bürgern)  sich  auf  40  Mil- 
lionen, die  Zahl  der  sämmtlichen  Sklaven  auf  60  Millionen  gestellt  haben, 
wonach  die  Gfesammtzahl  von  120  Millionen  Eeichseinwohnem  herauskommen 
wurde  ^.  Nach  anderen  Berechnungen  war  das  röm.  Eeich  vor  Trajan  103 — 
109,000  Quadratmeilen  groß,  und  zählte  mindestens  88 — 97  Millionen  Be- 
wohner. Die  Einwohnerzahl  der  Stadt  Eom  allein  mag  etwa  1 V2  Millionen 
Köpfe  betragen  haben''. 

Der  naturwüchsige  Proceß  ständischer  Gliederung  konnte  in  solchen 
Zeiten  alternden  Volksthums  nicht  mehr  gedeihen;  Nivellirung  machte  sicli 
auch  hier  geltend.  Der  alte  am  Ende  der  Eepublik  auf  50  Familien  zusam- 
mengeschmolzene Patricierstand  wurde  zwar  wegen  der  patricischen  Priester- 
würden von  den  Kaisern  durch  Hinzuwahlen  ergänzt,  blieb  aber  ein  mattes 
Glied  am  Gesellschaftskörper  und  erlosch  endlich  in  Constantin's  Zeit  völlig^. 
Selbst  die  Magistratur,  welche  in  der  vorigen  Periode  eine  Quelle  neuer  Stän- 
debildung gewesen,  konnte  bei  ihrer  jetzigen  Kraftlosigkeit  nicht  mehr  das- 
selbe wirken.  Es  war  vornehmlich  der  Unterschied  von  Eeich  und  Arm, 
welcher  maßgebend  ward,  aber  es  liegt  in  der  Natur  der  Verhältnisse,  daß 
dieser  Unterschied  stets  fließend  ist  und  daher  keine  stehenden  socialen  Ord- 
nungen im  Gefolge  haben  kann. 


1)  Bio  Cot*,  «4,  23;  Monum.  Ameyr.  p,  176.  /.  34        —        2)  Hoeck  I.  2.  8. 126.  826. 
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Die  Standesnnterschiede  wurden  allmählich  Eangstufen.  Dies  gilt  auch 
von  dem  Stand  der  Senatoren,  welcher  seit  Angnstos  besonders  begünstigt 
noch  am  meisten  dazu  angethan  schien,  einen  selbständigen,  dem  alten  natio- 
nalen Patricierthnm  oder  der  Nobilität  analogen,  socialen  Körper  darzustel- 
len. Durch  Sanctionirung  und  Erhöhung  der  persönlichen  Vorrechte  und 
Abzeichen  hob  sich  der  Senatorenstand  ab  von  der  Volksmasse ;  durch  Fest- 
stellung des  hohen  Senatorencensus  von  1  Million  Sesterzen  wurde  der  Ordo 
senaiorius,  unter  welchem  in  der  Republik  nur  der  Senat  selbst  verstanden 
worden,  zu  einem  eigentlichen  Stand.  Die  höheren  Kaiserbeamten  wurden 
fast  nur  ans  den  Senatoren  entnommen.  Dem  Senat  stand  die  Cognition  über 
die  Capitalsachen  der  Senatoren,  ihrer  Frauen  und  Kinder  zu^,  und  die  Söhne, 
welche  in  der  Republik  noch  dem  Ritterstande  beigezählt  worden,  nahmen 
nun  Tlieil  sm  der  senatorischen  Dignität  ihrer  Väter;  ja  zu  Ulpian's  Zeit 
wurde  diese  Dignität  auf  die  entfernteren  Nachkommen  im  Mannsstamm  er- 
streckt^, so  daß  nun  der  Rang  sich  zu  einem  Geburtsstand  und  Erbadel  um- 
zugestalten anfingt. 

Zwischen  den  Senatoren  und  dem  gemeinen  Volke  der  Handwerker  und 
Handarbeiter,  denen  wegen  der  concurrirenden  Sklavenarbeit  jeder  standes- 
mäßige Aufschwung  versagt  war,  blieb  der  Ordo  equester  derer,  welche 
den  Rittercensus  von  400,000  Sesterzen  hatten,  ein  ausgezeichneter  Theil 
der  Gesellschaft.  Diese  Ritter  aber  bildeten  nicht  mehr  die  Reiterei  der  Le- 
gionen, sondern  es  wurden  zum  Theil  aus  ihnen  nur  die  Anfnhrerstellen  im 
Heer  besetzt.  Innerhalb  dieses  Standes  erhielten  sich  als  ein  Elitecorps  die 
vom  Kaiser  mit  einem  Staatsroß  Beliehenen  (frossuli),  deren  Vorrechte  jedocli 
auf  leerem  Prunk  beruhten.  Außerdem  werden  noch  als  eine  ausgezeichnete 
Classe  reicher  Bürger  die  tribuni  aerarii  genannt,  welche  das  iributum 
zu  erheben  und  den  Sold  zu  zahlen  hatten  und  in  Bezug  hierauf  den  Pnblica- 
nen  ähnlich  standen^. 

Nur  in  Einem  Punkte  werden  wir  einen  neuen  Ansatz  socialer  Bildungen 
gewahr,  welche  nicht  bloße  Machwerke  der  Kaiser  waren,  sondern  auf  der 
breiten  Basis  neu  sich  bildender  allgemeiner  Lebensverhältnisse  beruhten:  das 
ist  der  Militärstand.  Ursprünglich  war  das  Militär  die  römische  Bürger- 
schaft, jeder  Vollbürger  Soldat,  und  nur  der  Bürger  Soldat  im  vollen  Sinne  ge- 
wesen. Allmählich  löste  sich  nun  der  Militärstand  des  Reichs  von  der  Bürger- 
schaft, indem  1)  die  nach  längerem  ununterbrochenen  Waffendienst  ehrenvoll 
Entlassenen  {Ve(erani)  mit  mancherlei  Privilegien  ausgestattet  wurden,  und 
2)  viele  Nichtbürger,  endlich  selbst  Barbaren^  in  den  Waffendienst  des 
Reiches  traten.  Unter  dem  Schutze  des  jungen  Kaiserthums  bUdete  sich  das 
Militär  zu  einem  neuen  Bürgerthum  neben,  ja  über  dem  Römerthum  aus,  die 
stehenden  Truppenkörper  der  Legionen  wurden  zu  einem  Volk  im  Volk,  zu 
einem  Staat  im  Staat ,  die  stehenden  Heerlager  (casirä)  zu  eigenen  Reichs- 
städten, welche  oft  das  Ansehn  der  röm.  Metropole  gefSJirdeten^.  Nicht  auf 
den  entsendeten  Colonien ,  sondern  auf  diesen  Standlagem  der  Legionen  be- 
ruhte fortan  die  militärische  Sicherheit  der  Provinzen  und  Reichsgrenzen, 
und  ihre  Bedeutung  für  des  Reiches  Bestand  und  Ordnung  gab  dem  Soldaten- 

])  rin  52,  ni.  32;  Suet    Calig.  2.        —        2)  fr.  10.  de  s§natoT.  (1,9). 

U)  Ulplan  fdhrt  in  fr  1.  §  2.  H»  /W^il.  (II«  4)  aaf:  S»maiort$,  MitittM,  ra§ani  (i.  «.  pripuli). 

4)  Waltej  R.  Recbti;;eäch.  I.  j  254.  280.  356.  357.  Ho  eck  I.  1.  S.  828.  I.  8.  8.  3i9.  I.  3.  S.  SSI. 
Marquardt  R.  Alterth.  11.8.  8.318-223. 

b)  Dio  71,  II ;  ZoMim.  1,  46. 

6)  Hoeck  I.  1.  8.880.  I.  2.  S.  174. 179.815.  Lamarre  tf«  <a  mUif  Romaine  {P»r.  136))  f.  391. 
HarqQnrat  III.  1,  S.88$cr, 
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Stande  ein  Selbstbewnßtseyn,  welches  den  Imperatoren  immer  nene  Eiick- 
sichten  abzwang ^  und  wohl  mehr  als  alles  Andere  dazu  beitrug,  das  System 
der  alten  nationalröm.  Anschauungen  und  Einrichtungen  zu  lockern  und  zu 
durchbrechen.  Wir  erblicken  jetzt  schon  die  Anfänge  jener  Kechtsentwicke- 
Inng,  durch  welche  in  der  nachklassischen  Zeit  das  Jas  militum  sich  zu  einem 
selbständigen  und  ausgezeichneten  System  neben  dem  gemeinen  Kecht  der 
Privaten  erhob. 

Mit  dem  Geiste  germanischer  und  orientalischer  Völker,  welcher  so  in 
den  rom.  Militärstand  einzog,  wurden  zugleich  die  Mittel  allmälüich  ausgebil- 
det, deren  das  Eaiserthum  sich  bedienen  mußte,  um  die  zerbröckelnde  Volks- 
kraft des  Reichs  durch  eine  bureaukratische  Maschinerie  zu  ersetzen.  Ein 
despotischer  Schematismus  ward  zur  Nothwendigkeit,  und  die  Disciplin  des 
kaiserlichen  Militärwesens  bot  die  einzigen  dafür  brauchbaren  Formen  dar. 
Als  nach  dem  Zeitalter  der  Antonine,  diesem  merkwürdigen  „temptis  aureum" 
der  alten  Welt,  insbesondere  seit  Caracalla  und  Macrinus,  die  von  den  Ger- 
manen und  den  Parthem  den  Frieden  erkauften,  der  allgemeine  Verfall  in 
hondert  Symptomen  zu  Tage  trat,  schien  das  Reich  nur  noch  in  den  Formen 
der  ausgebildeten  Militärmonarchie  Zuflucht  finden  zu  können :  es  war  freilich 
wie  die  letzte  Zuflucht  im  öden  Grabgewölbe  ^  Das  Christenthum ,  welches 
nnter  diesen  Zuckungen  des  classischen  Heidenthums  Boden  gewonnen  hatte 
and  bereits  im  3.  Jahrhundert  seines  Bestehens  der  Herrschaft  nahe  war,  kam 
für  die  alten  Griechen  und  Römer  zu  spät,  um  ihr  Staatswesen  zu  verjüngen ; 
aber  es  gehört  zu  den  großen  Verdiensten  des  röm.  Kaiser thums,  daß  unter 
semer  Schutzordnung  die  jungen  Kräfte  der  christlichen  Kirche  reifen  konn- 
ten-. Während  unter  demselben  Schutze  des  Reichsfriedens  das  antike  Heiden- 
thum  sich  zu  seiner  letzten  Großthat,  der  Ausbildung  der  classischen  Jurispru- 
denz, sammelte,  brachten  begabte  Geister  der  Kirche  das  Evangelium  in 
diejenigen  Denkformen,  wodurch  sein  Uebergang  in  dcos  lebendige  Besitz- 
timm der  jugendkräftigen  germanischen  Völker  vorbereitet  und  erleich- 
tert ward. 

II. 

Occident  und  Orient. 

Die  römische  Action  war  während  der  ersten  Hälfte  der  vorigen  Periode 
anf  Europa  (und  Afrika)  beschränkt  gewesen.  Je  weiter  aber  Rom  in  Asien 
eingriff,  um  so  mehr  zeigte  sich  der  eigene  Schwerpunkt  der  hellenistischen 
Cnltur  des  Orients:  Aegypten  bildete  den  Schlußstein  der  orientalischen 
Reichshälfte.  Während  in  Afrika,  Spanien,  Gallien  und  längs  der  Donau 
lateinische  Sprache  und  Sitte  die  Oberhand  gewannen,  fand  der  Orient  im 
Hellenismus  das  Band  eines  engeren  Zusammenhangs,  an  welches  er  sclion 
seit  Jahrhunderten  gewöhnt  war,  und  welches  durch  die  Herrschaft  der 
Romer  nicht  zerrissen,  unter  ihrer  Obhut  vielmehr  gestärkt  und  bewahrt 
wurde.    So  kam  es,  daß,  als  die  Lebenskraft  des  großen  Reichsorganismus 

1)  «Die  öde  Langewello,  die  Mattigkeit  und  Geistloslgkeit ,  wlo  slo  am  dio  Mitte  des  2.  Jalirli.  in 
Oom  t.  g.  goldnen  Zeitalter  der  Antoalnc,  In  den  höcluten  Ilterari:ichcn  und  politischen  Kreisen  der 
Uaaptftadt  der  Welt  hemchten,  sind  erst  durch  die  Corrcspondonz  des  Prlnzonerzlchers  mit  seinen 
^-äifüngen  und  dem  Hofe  (Briefe  Fronto's)  in  ihrem  ganzen  Umfange  doDtUcli  geworden,  und  erst  aus 
ihr  haben  wir  begreifen  gelernt,  Avanim  dieie  hohl  und  monch  gewordene  ClvUIsatlon  unter  dem 
"srten  ÜOMeren  Anstosa  zusammenbrach,  und  mit  Severus,  zunächst  In  der  Form  des  Regiments  der 
illyriaehen  und  Überhaupt  der  provinzlalen  Garnisonen,  die  Barbnrlsirung  Italiens  Ihren  Anfang  nahm'*. 
Mummsen,  Hermes  VHI  (1874).  S.  198. 

2)  Angusii».  d»  eivit,  D»i  ft,  17:  HumanUtime  factum  est^  «1  omHes  ad  romanum  imperium  ftrti- 
»*nin  MocUtaUm  üctifrent  eivitMi»  $$  romami  eivts  esseni, 
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zn  Seilwinden  begann  ^  die  orientalische  Hemisphäre  sich  immer  selbständiger 
zu  Rom  und  dem  Occident  stellte. 

Die  ersten  Regongen  einer  Absondemng  der  Osthälfte  zeigten  sich  schon 
zu  Snlla^s  Zeit:  zuerst,  als  im  Kampfe  zwischen  Sulla  und  Cinna  die  Partei 
des  Ersteren  in  Makedonien  Rückhalt  suchte,  und  hier  in  Snlla's  Hauptquar- 
tier sich  aus  ^en  geflohenen  Senatoren  gleichsam  ein  zweiter  Senat  bildete  ^, 
während  das  Haupt  der  Popularpartei  nicht  bloß  Italien,  sondern  sämmtliche 
occidentalischen  Provinzen  eine  Zeit  lang  absolut  beherrschte  (i.  J.  87  v.  Chr.). 
Und  seltsam,  gerade  zu  der  nämlichen  Zeit  war  es,  daß  der  asiatische  Orient 
sich  in  der  Person  des  gewaltigen  Pontischen  Königs  Mithridates  zu  seiner 
letzten  grosse^  Opposition  erhoben  hatte.  Die  Aufgabe  Sulla's  war  keine  ge- 
ringere, als  die,  die  Suprematie  Europa's  über  Asien  definitiv  zu  besiegeln. 
Mithridates  h^ttte  sich  der  asiatischen  Länder  und  angrenzenden  Meere  be- 
mächtigt, bereits  richtete  er  seinen  Angriff  auf  Europa  und  wollte  in  Hellas 
selbst  die  Entscheidung  herbeiföhren,  wo  er  „nicht  bloß  mit  den  Waffen,  son- 
dern zugleich  mit  der  nationalen  Propaganda^  wirkte.  ^Die  Hellenen  und 
die  Asiaten  vereinigten  sich  in  dem  Jubel,  der  den  Befreier  empfing;  es  ward 
üblich,  den  König,  in  dem,  wie  in  dem  göttlichen  Indiersieger,  Asien  und  Hel- 
las sich  abern^als  zusammenfanden,  zu  verehren  unter  dem  Namen  des  neuen 
Dionysos^  -.  Sulla  überwand  den  Gegner,  und  seitdem  mußte  jener  asiatisch- 
hellenische Geist  innerhalb  des  Reichsganzen  neue  Bahnen  suchen;  er  nöthigte 
Rom  immer  neue  Rücksichten  ab,  machte  sich  in  Kunst  und  Literatur,  selbst 
im  Rechts-  und  Staatsleben  geltend  und  fand  endlich  im  dualistischen  Impera- 
torenthum  einen  Ausdruck,  durch  welchen  der  Auseinanderfall  des  Reichs  ge- 
wissermaßen eingeleitet  wurde.  Schon  in  der  letzten  Zeit  der  Republik  war 
man  so  weit,  „daß  in  der  gesammten  Westhälfte  des  röm.  Staates  der  Denar- 
fnß  ausschließlich  herrschte:  denn  Italien,  Sicilien,  Sardinien,  Afrika  brauch- 
ten ausschließlich  röm.  Silbergeld,  und  das  in  Spanien  noch  umlaufende  Pro- 
vinzialsilber,  sowie  die  Silbermünze  der  Massalioten  und  lUyriker  war 
wenigstens  auf  Denarfuß  geschlagen.  Anders  war  es  im  Osten.  Hier,  wo  die 
Zahl  der  seit  alter  Zeit  münzenden  Staaten  und  die  Masse  der  umlaufenden 
Landesmünze  sehr  ansehnlich  war,  drang  der  Denar  nicht  in  größerem  Um- 
fang ein.  Diese  wesentliche  Verschiedenheit  des  occidentalischen  und  des 
orientalischen  Münzwesens  ist  von  der  größten  geschichtlichen  Bedeutung 
geworden:  die  Romanisirung  der  unterworfenen  Länder  hat  in  der  Annahme 
der  röm.  Münze  einen  ihrer  wichtigsten  Hebel  gefunden,  und  es  ist  kein  Zufall, 
daß  dasjenige,  was  wir  in  dieser  Epoche  als  Gebiet  des  Denars  bezeichnet 
haben,  späterhin  zu  der  lateinischen,  dagegen  das  GFebiet  der  Drachme  später- 
hin zu  der  griechischen  Reichshälfte  geworden  ist^  \ 

Unter  den  Jqliem,  Flaviem  und  Antoninen  schien  der  Orient  noch  keine 
Selbständigkeitsgelüste  zu  nähren;  dem  Antoninus  Philosophus,  der  seinen 
Bruder  L.  Verus  zum  Mitregenten  annahm  (162 — 165),  lag  der  Gedanke  der 
Reichsvertheilung  noch  fem.  Bedeutsamer  ist,  daß  Septimius  Severus,  der  in 
niyrien  zum  Kaiser  ausgerufen  worden,  in  Pescennius  Niger  einen  in  Sy- 
rien zum  Kaiser  ausgerufenen  Gegenkaiser  zu  bekämpfen  hatte  (194),  und 
daß  seit  Heliogabalns  die  Sitte  der  Mitregentschaft  sich  befestigte.  Hello- 
gabalus  ernannte  den  Severus  Alexander  (221),  dieser  den  Ovidius  Camillas 
(229),  Gallus  dann  den  HostUianus  und  Volusianus  (251),  nächstdem  Valeria- 


1)  Monimseo  R.  Gesch.  II.  S.881.       -*       3)  Per«,  n.  S.87S-807.      ^     S)  Ders.  U.  S.407. 
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DOS  seinen  Sohn  Gallienus  (253)  zu  Mitregenten.  Die  Diocletianische  Reichs- 
vertheilungy  diese  erste  ofßcieUe  Anerkennung  des  Reichsdnalismns,  war  also 
nicht  ohne  allen  Vorgang.  Wie  in  vielen  Punkten,  so  hatte  sich  auch  hier  im 
Stillen  und  langsam  der  Umbau  vorbereitet,  welcher  in  der  nachclassischen 
Zeit  mit  den  Formen  eines  neuen  Baustyls  hervortrat. 

m. 

Der  Imperator  und  die  Republik. 

Zu  §  278]  A.  Man  blickt  auf  G.  Gracchus  zurück,  um  Caesar  zu  ver« 
stehen,  —  auf  Sulla,  um  Augustus  zu  verstehen.  Mit  diesen  vier  Namen  *  ist  die 
monarchische  Anfangslinie  im  republicanischen  Rom  gezogen.  Gracchus,  Sulla 
imd  Caesar  haben  das  gemein,  daß  die  Thaten  ihres  Verfassüngswerks  sich 
der  Hauptsache  nach  in  je  einem  Biennium^  zusammendrängen:  merkwürdig 
kurz  gemessene  Zeitspannen  für  die  Neugestaltung  eines  Freistaats,  welcher 
anfangt,  Weltstaat  zu  seyn,  und  aufhören  will,  Freistaat  zu  seyn.  Was  Wun- 
der, daß  keines  der  drei  Verfassungsexperimente  Wurzel  schlug.  Für  das, 
was  diese  Männer  gewollt,  war  die  Zeit  entweder  zu  jung  oder  zu  alt.  Erst 
der  Vierte  findet  die  rechte  Zeit  und  die  rechte  Formel;  50  Jahre  konnte 
Aagnst  an  seinem  Bau  arbeiten  und  über  ihm  wachen,  und  dieser  Bau  hielt 
nun  drei  Jahrhunderte;  er  wölbte  sich  wie  das  Firmament  über  der  zer- 
bröckelnden Welt  der  heidnischen  Kultur. 

Zwei  Punkte  können  in  der  Operationsbasis  des  August  untei*schieden 
werden:  1)  Rückkehr  zum  republikanischen  Rahmen,  der  seit  Pompejus  und 
Caesar  in  Frage  gestellt  schien,  und  2)  zugleich  Anknüpfung  ati  Caesar's  Erb- 
schaft, was  eine  Einschränkung  des  republicanischen  Frincips  bedeutete.  Das 
war  mit  nichten  ein  Zurückgreifen  auf  das  Cäsarische  System.  Während 
Caesar  sich  in  der  dictatura  perpeiua  die  constituirende  Gewalt  für  immer 
zuerkennen  ließ,  gab  August  sie  am  13.  Januar  27  v.  Chr.  ausdrücklieh  in 
die  Hände  des  Senats  zurück '.  Weder  als  Gott,  noch  als  äerr  (Domintis) 
wollte  er  angeredet  seyn,  weil  er  weder  als  Gott,  noch  als  Souverän  des 
Staats  gelten,  das  nomen  Augusti  nicht  an  die  Stelle  des  nomen popuii  Bo- 
rn^ setzen  wollte^.  Dies  zeigt  einen  himmelweiten  Unterschied  zwischen 
Caesar  und  seinem  Großneffen. 

Mommsen^  hat  die  „außerordentlichen  constituirenden  Gewalten^  in 
Kom  als  eine  staatsrechtlich  feststehende  Kategorie  behandelt;  er  sagt,  es 
sei  vielleicht  das  großartigste  Zeugniß  von  der  Allgewalt  des  Rechtsgedankens 
in  Rom,  daß  jene,  wie  weit  auch  in  der  Zeit  auseinander  liegend,  dennoch  von 
einem  scharf  ausgeprägten  Grundschema  beherrscht  würden.  So  läßt  sich  auch 
fllr  die  Magistratur  innerhalb  der  römischen  Verfassung  ein  Grundschema  ent- 
werfen, und,  wie  das  Mommsen  gleichfalls  thut,  in  dieser  das  Principat 
der  ersten  drei  Jahrhunderte  unterbringen.  Das  Prädicat  eines  Princeps 
ebenso,  wie  das  eines  Imperator,  war  im  Princip  nicht  unverträglich  mit  der 
Republik  im  antiken  Sinne  ^.  Octavian  erwies  sich  als  acht  römisches  Genie, 


1)  Die  YerfiutangftbMtrebnngen  des  Tlb.  Gncchtu  (188),  M.  LIvln«  Drufot  (92)  und  des  P.  SuU 
ptdna  Bofos  (87)  sind  Experimente  ohne  Tragweite  gewesen  nnd  dienten  blosi  zar  Lockerung  des 
Bodeof  rar  die  neue  Atuaaet,  die  von  anderen  MKnnem  kam. 

2)  Gracchni  123.  188.  SnUa  88.  81.   Caesar  46.  45. 
8)MommiehR.  Staatsrecht  II.  {ed.  X)  S.  698. 

4)  Smetcm.  Oeiat,  52.  ft3.  Pkllo  teg.  ad  Gaium  23.    Vergl.  Mommsen  I.e.  S.  733.  734. 

i)  I.  c.  8.  883. 

4)  «•«  r«fti«,  n$qut  dietalura,  §*d  prineipig  nomiu9  eonsiitmttim  rtmpuMcBm.    Tmc,  Ann,  1,  9. 
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indem  er  das  Neae  neben  das  Alte  stellte  und  dieses  in  Achtung  hielt.  Das 
groEe  Problem  seiner  Zeit  war,  die  monarchische  Idee  in  den  antiken 
Eahmen  za  fügen,  ohne  diesen  zn  sprengen.  Dieses  Problem  hat  Octavian 
gelöst  und  dadurch  sich  den  stolzen  Namen  Augustus  verdient.  Sein  Welt- 
staat ist  eine  der  großartigsten  Schöpfungen  in  der  Weltgeschichte.  Freilich 
keine  einfache;  war  doch  die  Zeit  selbst  keine  einfache.  Dem  Typus,  welcher 
hier  sein  Daseyn  empfing,  hat  Mommsen^  den  Namen  der  „Dyarchie**  ge- 
geben 2,  und  ich  zögere  nicht,  ihn  zu  acceptiren,  denn  der  darin  angedeutete 
Gedanke  entspricht,  wenn  auch  das  Wort  ebensogut  die  spartanische  Doppel- 
königsveifassung  ausdrücken  könnte,  meiner  sdion  früher  dargestellten  Auf- 
fassung des  Augustischen  Staatssystems  ^. 

B.  Manche  haben  den  Anfang  des  Augustischen  Principats  (primus  po^ 
tesiatis  dies*  —  dies  accepti  imperii'^)  bereits  i.  J.  43  erkannt,  wo  Octavian 
zuerst  die  Fosces  nahm  (7.  Januar),  zuerst  Imperator  (16.  April)  und  Ck)n8al 
(19.  August)  wurde;  die  Griechen  liebten  es,  die  neue  Monarchie  von  der 
Schlacht  von  Aktium  (31)  an  zu  rechnen^.  Thatsächlich  war  Octavian  seit 
dem  Tode  des  Antonius  (30)  und  der  Finverleibung  Aegyptens  Alleinherrscher 
des  Orhis  Romanus \  aber  erst  29  nimmt  er  den  Titel  Imperator,  27  den 
Namen  Augustus  an,  und  mit  diesem  Jahre  beginnt  die  Kaiserära  {anni 
Augustorum),  Octavian  selbst  zählt  dann,  nach  Abgebung  des  Ck)nsalat8 
i.  J.  23,  von  da  an  die  Jahi*e  seiner  tribunicischen  Gewalt,  worin  ihm  die 
späteren  Kaiser  folgen.  Die  capitolinischen  Fasten  gebeii  die  consularen  Amts- 
jahre und  die  tribunicischen  Kaiserjahre  neben  einander  an;  auch  dieser 
Dualismus  in  den  Fasten  drückt  das  dyarclüsche  Staatsystem  aus.  Erst  i.  J.  12 
übernimmt  August  das  Oberpontificat,  welches  nach  ihm  von  allen  Kaisem 
gleichfalls  übernommen  wurde'';  es  gab  die  oberste  Weihe ^,  eine  neae 
Art  sacrosanciitas ,  wie  sie  kaum  durch  die  tribunicische  Gewalt  gewähr* 
leistet  schien.  Die  Hetablirung  des  Senats  fällt  hauptsächlich  in  die  Zeit 
18  v.Chr.  —  3  n.Chr.«. 

Als  staatsrechtlicher  Anfang  der  Augustischen  Regentschaft  kann  nur  das 
Jahr  27  oder  23  in  Frage  kommen,  denn  im  ersteren  verzichtete  August  auf 
die  bisher  von  ihm  (seit  dem  Triumvirat?)  geübte  außerordentliche  Constita- 
tivgewalt,  sonderte  sich  bestimmte  Provinzen  als  imperatorisches  Reservat 
oder  Filial  aus  und  nahm  den  Namen  Augustus  an,  —  und  im  letzteren  stellte 
er  das  Consulat  wieder  her  und  übernahm  für  sich  die  tribunicische  Gewalt. 
Aus  dem  Provinzialimperium  und  der  tribunicischen  Gewalt  setzte  sich  die 
neue  Augustusgewalt  vornehmlich  zusammen;  beide   waren  staatsrechtUche 

Abnormitäten  in  der  alten  Republik  gewesen,  und  nun  bilden  sie  die  Ingre- 

■  ■  ■    ■■  I 

1)  /  c.  S.  72j.  740. 

2|  Wie  68  einfache  Fixsterne  und  Doppelsterne  ^bt,  so  auch  einfache  Staatasysteme  und  DoppeU 
fitaateu.  Die  alte  Controvers,  ob  die  Domäne  (Kammergut)  Uauss^nt  oder  Staatsrat  sei  (s.  Schulte 
Ueicliü-  und  Rechtsgreschlchte,  ed.  2.  S.  102.  309),  wel^t  auf  den  Dualismus  des  Patrimonlal-  und  Recht«- 
Staats  hin;  letzterer  wuchs  aus  ersterem  hervor  und  stellte  sich  neben  ihUt  und  dieser  Daaliainns  ist 
noch  heute  nicht  überwunden.  —  Im  neuen  deotschen  Kelche  ist  ein  neuer  Dualismus  aufi^tancht,  in- 
dem sich  neben  der  alten,  in  den  Parttkularstaaten  dargestellten,  Staatasphllre  eine  xweite  Regiments* 
oder  Uoheitssphäre,  die  Keichsgewalt,  constltolrt  hat;  auch  diese  setzt,  ähnlich  der  römiach-impemto- 
rischen,  vornehmlich  im  Mllltärwesen  ein  und  ist,  wie  diese,  centrallstlsch.  Der  republikanische  0«danke 
Roms  unterschied  Italien  und  die  Provinzialwelt  und  in  dieser  die  einzelnen  Provinzen  als  partlkulSro 
Körper,  wUhreud  der  imperatorische  Gedanke  auf  glelchheltUche  Einheit  des  Reichs  hinarbeitete. 

3)  Ich  habe  in  der  ersten  Auflage  meine  Juristische  Auffassung  des  römischen  Principats  so  for- 
mullrt:  der  Staat  sei  eine  beschränkte  Monarchie  (Cursus  §  278),  im  Verhältniss  zwischen  Prtnceps  and 
Senat  sei  die  Hauptfrage  {gelegen  (§  279),  der  Senat  sei  jetzt  der  Uauptträger  der  Sonveränetät  (|  28S), 
uud  nicht  habe  man  sich  den  Augustus  als  den  Souverän  zu  denken  (Excurse  S.  240) ;  zu  dem  pcpuins 
Homantts  als  dem  eigentlichen  Souverän  habe  er  sich  vielmehr  wie  dn  prineeps  IHiuMfamilia*  verbal* 
ten,  und  die  Militärsphäre  des  Kaisers  sei  dem  etutrense  peentium  im  PriVatrecht  vergleichbar. 

i)  Plin.  kist.  nat.  11,  17,  190.        —        5)  Tac.  Ann.  1,  9.        ^        6)  Dio  C.  «6,  SO. 

7)  ZotimuB  4,  36.        —       8)  Mommsen  /.  c.  S.  1054.         —       9)  Lange  Alterth.U.  S.328.3M. 
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dienzen  der  neuen  großen  Abnormität,  die  so  schwer  unter  den  Generalbegriff 
der  Magistratur  zu  bringen  ist  und  doch  im  System  nicht  wohl  anders  placirt 
werden  kann. 

Den  Namen  Augustus  verdiente  sich  Octavian  durch  Wiederherstellung 
des  republikanischen  Rechtsstaats ,  zu  welchem  er  das  neue  Principat  in  das 
VerhältniB  gegenseitiger  Anerkennung  zu  bringen  wußte.  Es  war  eine  groß- 
artige Kehabilitirung  des  antiken  Geistes  und  ward  als  rettende  Handlung 
gewürdigt.  Seit  der  Gracchenzeit  hatte  eine  Bewegung  gedauert ,  welche, 
zuletzt  in  Caesar  gipfelnd,  eine  Auflehnung  gegen  die  Antike,  gegen  den 
antiken  Staat,  gegen  den  römischen  Geist  und  Styl  war.  August  bannte  diese 
revolutionäre  Macht.  £r  bezeichnet  das  selbst  mit  den  Worten  ^*  rem  publi- 
cum ex  mea  potesiate  in  senatus  populique  Bomani  arbifrium  iranstuU;  eine 
andere  antike  Wendung  nennt  es  restitutio  reipublicae^;  Vellejus  (2,  89) 
sagt  davon:  restituta  vis  legibus,  senatui  majestas,  Imperium  magistratuum 
ad  pristinum  redacta  modum,  prisca  illa  et  antiqua  reipublicae  forma 
revocata. 

0.  Ich  sagte  schon,  daß  der  Augustische  Weltstaat  kein  einfaches  Rechts- 
gebilde sei.  Man  hat  ihn  verglichen  mit  dem  parlamentarischen  Staatswesen 
Englands,  ihn  ein  Gemisch  aus  Republik  und  Monarchie  oder  eine  Republik 
mit  monarchischer  Spitze ^  genannt  oder  gesagt,  Monarchie  sei  die  Idee,  Re- 
publik die  Form  des  Staats  gewesen'^.  Das  sind  nicht  unrichtige  Vorstel- 
longen,  welche  aber  dem  Juristen  nicht  genügen.  Die  organisatorischen 
Grundgedanken  des  Augustischen  Staatssystems  sind  folgende. 

1)  Für  die  beiden  die  Zeit  beherrschenden  Strömungen  in  rebus  publicis 
gehört  sich  ein  doppeltes  System:  die  republikanische  Tradition  verlangt 
ihren  Ausdruck  und  das  monarchische  Bedürfniß  seinen  Apparat.  Jenes  Alte 
and  dieses  Neue  muß  also  und  kann  neben  einander  bestehen ;  ein  Compromiß- 
staat,  auf  gegenseitiger  Anerkennung  der  Faktoren  beruhend,  verbürgt  allein 
den  Frieden  und  die  Ordnung.  So  hat  August  in  dem  republikanischen  und 
imperatorischen  Regiment  ein  duplex  jus  in  rebus  publicis  aufgerichtet 
und  dadurch  dem  Orbis  Romanus  seine  Richtung  bis  in  die  Zeit  Diocletians 
vorgeschrieben.  Schwer  ist  zu  sagen,  was  an  diese  Stelle  hätte  treten  können, 
wenn  dem  August  sein  Plan  mißlungen  wäre. 

2)  Das  republikanische  und  das  imperatorische  Regiment  —  jedes  bildet 
einen  Kreis  für  sich,  der  Mittelpunkt  des  letzteren  aber  ist  das  Militär- 
wesen. Der  Schutz  des  Reichs  ist  die  Aufgabe,  welche  August  sich  als  seine 
Pflicht  und  als  sein  Recht  vorbehielt;  den  Apparat  dafür  sonderte  er  aus  dem 
bisherigen  (republikanischen)  System  aus  und  constituirte  ihn  zu  einem  eige- 
nen System  daneben.  Sicherheit  nach  Außen,  Sicherheit  nach  Innen  und  Alles 
was  sich  an  diesen  Gedanken  anzuschließen  und  anzulehnen  schien,  bildet  den 
Machtinhalt  der  imperatorischen  Sphäre.  Dahin  gehört  vor  Allem  das  Mi- 
litär- und  Polizeiwesen.  Dies  wird  immer  der  Kern  und  Ausgangs- 
punkt neuer  Staatsgewaltbildungen  seyn:  so  im  Mittelalter  bei  den  zu  eignen 
Staaten  sich  ausgestaltenden  großen  Städten,  welche  zuerst  im  Polizeiwesen 
eigne  Initiativen  schufen  und  die  Anerkennung  des  Fehderechts  sich  er- 
zwangen; so  auch  bei  den  römischen  Imperatoren,  welche  in  den  milites  und 
vigiles  ihre  Unterthanen,  die  Bürger  ihres  speciellen  Gebiets  sahen. 


1)  M9*um.  /(«cyr.  6»  12.        --       8)  8.  Mouimsen  i.  e.  8.  7i4.        —       3)  Der 8,  S.  10S8. 
4)  s.  B.  V.  Wietersheim  d.  VülkenranderuDg  I.  S.  30. 
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3)  Die  Aufgabe  der  Administration  and  Jurisdiction^  insoweit 
sie  von  der  Frage  der  Reichssicherheit  ablösbar  ist,  verbleibt  dem  republika- 
nischen System  und  findet  in  den  alten  Organen  seinen  bereiten  Apparat. 
Freilich  muß  sicli  hier  die  Ordnung  der  Organe  modificiren:  der  Senat  tritt 
nun  rückhaltslos  —  wie  schon  Sulla  angeordnet  hatte  —  in  den  Mittelpunkt, 
das  Comitiensystem  ist  jetzt  unzureichend ,  der  Senat  wird  Träger  der  Soa- 
veränetät;  er  geht  ja  aus  Yolkswahl  hervor  und  repräsentirt  mithin  den 
popuhis  Romanus.  So  ist  das  republikanische  System  zum  senatorischen 
Regiment  geworden.  Neben  der  Militttrhoheit  des  Imperator  steht  die 
Regierungshoheit  des  Senats.  Die  Stellung  des  Imperator  zum  Senat, 
das  ist  die  Aclise,  um  welche  sich  alle  fundamentalen  Staatsfragen  drehen. 

4)  Der  Dualismus  aber  ist  kein  Auseinanderfall;  folgende  Elanunern, 
die  das  Ganze  zusammenhalten,  sind  zu  markiren.  a)  Die  Militärsphäre  ist 
zwar  soweit  verselbständigt,  daß  dadurch  für  ihren  Bereich  die  Republik 
außer  Kraft  gesetzt,  aber  nicht  zerstört,  sondern  nur  suspendirt  ist.  Unter 
Umständen  kann  die  Militärsphäre  zurückfallen  unter  die  Hoheit  des  Senats, 
b)  So  ist  die  Militärsphäre  nur  als  eine  Goncession  ^  an  den  Imperator  gedacht 
und  in  den  Rahmen  des  antiken  Staats  noch  untergebracht;  sie  ist  wie  eme 
große  Provinz  im  Reiche,  eine  Dependenz  der  einen  großen  res  publica,  eme 
Filialsphäre  im  Weltstaat.  Dessen  Einheit  ist  im  Princip  gerettet,  c)  Der 
Imperator  ist  nicht  der  Souverän,  aber  in  seiner  Mililtärsphäre  doch  wie  ein 
Souverän,  denn  so  lange  er  lebt,  herrscht  sein  Wille  in  dieser  Sphäre  allem, 
und  er  kann  selbst  über  die  Nachfolge  Bestinunung  treffen;  nur  wenn  solche 
wirksame  Bestimmung  fehlt,  erwacht  die  im  Hintergrund  ruliende  republika- 
nische Autorität  des  Senats,  und  es  wird  offenbar,  daß  im  Grunde  noch  immer 
der  Populus  Romanus  der  parens  omnium  ist  2.  Es  ist  genau  dasselbe  Ver- 
hältniß,  wie  das  duplex  Jus  militis^  und  das  castrense  peculium  fiüi/amiüas 
mUitantis;  der  Letztere  ist  nicht  paterfamHas,  nicht  emancipirt,  aber  vice 
pairisfamilias^,  er  hat  seine  Sphäre  für  sich  und  er  kann  darüber  auch 
testiren;  sonst  findet  Heimfall  seines  Guts  Staat,  d.h.  es  konuntyure  peculii 
zurück  an  den  paterfamHas ,  dessen  Recht  nicht  aufgehoben,  nur  schwebend 
war.  Die  juristische  Configuration  ist  die  nämliche  in  re  privaia,  wie 
in  re  publica,  wie  so  oft  bei  den  Römern.  Das  Yerhältniß  ist  das  eines 
divisum  Patrimonium'^  oder  einer  separatio  a  rationibus  dommicis^  mit  Heim- 
fallsrecht nach  den  Grundsätzen  des  {qua^  jus  postliminii'^.  In  der  republi- 
kanischen Zeit  war  die  Stellung  des  Proconsuls  dem  peculium  pro/ecUcium 
vergleichbar,  die  Stellung  des  Imperator  dagegen  ist  das  Seitenstück  des 
peculium  castrense,  ein  quasi  proprium  Patrimonium,  Hat  der  Imperator 
keinen  Nachfolger  ernannt,  so  tritt  die  republikanische  Ordnung  von  selbst 
wieder  in  Kraft,  wie  auch  der  Vater  das  peculium  filHfamiUas  intesiaiijure 
aniiquo  erhält^,  d)  Endlich  hat  der  Imperator  auch  die  Aufgabe,  in  das 
republikanische  System  nach  Art  eines  Magistrats  einzugreifen;  er  steht  hier 
neben  den  Consuln  und  Prätoren,  ungefähr  so,  wie  ehedem  die  Volkstribunen 


1)  Der  Concessionsakt  liegt  In  der  Gewährung  de«  Nanlena  AugüstUB  (BoüvenLn  vic«  poptiU).  Da' 
mals^  accapürte  und  besiegelte  der  Senat  die  neue  Ordnung  dea  DoppelregbnentB  nnd  beitiÜlgU  Octt- 
▼ian*s  Progimmm  und  deasen  poUtlachea  ftulium  ea*tr&tu§. 

3)  Taeit,  Ann.  3,  28:  «e/M  par0iu  omnimm  Poputtu. 

3)  Papin.  im  ft.  16.  §  2.  dt  euMtr.  pte.  (49,  17).    Vergl.  Cnrsttfl  $  938-941. 

4)  Ulp.  fr.  2.  dB  Seto  Mae.  (14, 6).        —        ß)  Paul,  in  fr.  26.  g  1.  /am.  kere.  (10,  2). 


6}  fr.  6.  de  peeui.  (16,1):  Tubero,  Laheo,  Cetm*. 

7)  Trppk.  in  fr.  19.  §  3.  da  eatir.  pee.  (49, 17). 

8)  Trpph,  in  fr.  19.  §  8.  eit. 
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zur  Zeit  ihrer  ausgebildeten  Macht,  neben  den  eigentlichen  Magistraten 
standen.  Dies  die  Bedentang  der  iribunicia  potesias  des  Imperator,  in  dessen 
Hand  mithin  vornehmlich  die  regimentale  Einheit  des  Reichs  gelegt  war. 
Namentlich  in  Rücksicht  hierauf  heißt  er  Princeps,  nnd  so  erscheint  er  im 
regelmäßigen  Gange  der  Regierang  thatsächlich  als  der  Regent  des  Ganzen. 

5)  In  der  Militärsphäre  zeigt  sich  der  Anfang  eines  neuen  Baustyls. 
Während  der  Republik  die  horizontale,  d.  h.  auf  gleicher  Fläche  sich  ausbrei- 
tende Bauweise,  demgemäß  die  Coordination  der  Organe  der  Staatsgewalt 
eigen  ist,  tritt  in  dem  imperatorischen  Behördenorganismus  sofort  eine  ver- 
ticale  Bauweise  und  demgemäß  ein  Etagenban  übergeordneter  Organe  her- 
vor. Die  kaiserliche  Spitze  kann  sich  nicht  ohne  Vermittelung  über  dem 
Fundament  erheben.  Dem  neuen  Baustyl  entspricht  übrigens  die  der  obersten 
Spitze  zustrebende  und  sich  nothwendig  zusammenfassende  Masse,  d.h.  die 
Neigung  zur  Centralisation  erstarkt,  eine  Neigung,  wie  sie  auf  republika- 
nischem Boden  schwerlich  erwachsen  wäre.  Den  vielen  coordinirten  Regie- 
mngskörpem  des  republikanischen  Systems  gegenüber  vertritt  das  Augu- 
stische Principat  nun  allenthalben  die  Einheit  des  Reiclis  und  die  Geschlossen- 
heit seiner  Peripherie. 

D.  Der  castrensische  Filialstaat  des  Augustus  war  im  Gininde 
nur  eine  Fortbildung  und  Systematisirung  des  seit  Marius  und  Sulla  sich  vom 
Bürgerthum  ablösenden  Militärwesens.  Der  popukts  Romanus  und  exercUus 
Romanus  ward  geschieden,  jeder  als  ein  politisches  System  formirt,  und  ein 
Doppelstaat,  vergleichbar  jenem  Neben-  und  Ineinander  des  Ourienstaats  und 
des  Centurienstaats  seit  Servius  TuUius,  geschaffen :  der  eine  noch  republika- 
nisch, aber  der  andere  monarchisch  angelegt.  Und  indem  noch  immer  der 
popuhis  Romanus,  vertreten  durch  den  Senat,  als  der  Souverän  galt,  be- 
gnügte sich  August  mit  der  Stellung  eines  filmsfamUas  miles,  welcher,  in 
seinem  castrensischen  Gebiet  autokratisch,  im  Uebrigen  die  republikanische 
Staatshoheit  anerkannte  und  ihr  sich  als  Träger  der  tribunicischen  Gewalt, 
man  möchte  sagen,  als  tribunus  popuH,  einfügte.  Der  im  Senat  concentrirten 
(republikanischen)  Machtfülle  gegenüber  hatte  es  wohl  einen  Sinn,  daß  der 
popuhis  selbst,  welcher  nur  noch  theil weise  und  ohne  maßgebende  Autorität 
zu  Worte  kam,  einen  gewichtigen  Vertreter  und  Anwalt  habe  *.  Als  Impera- 
tor stand  dieser  an  der  Spitze  des  Militärstands,  der  erste  der  milites  und 
hatte  das  Praetorium  {castra  Praetoria)  vor  Roms  Thoren;  als  Princeps 
stand  er  an  der  Spitze  des  Civilstands,  der  erste  der  cives  und  hatte  das  Pala- 
^m  {Domus  aurea)  innerhalb  Roms^.  Der  Name  Angustus  faßte  beide 
Prärogativen  zusammen. 

Der  unabhängige  Kriegsherr  ist  zugleich  der  einflußreichste  Staatsbe- 
amte,  aber  indem  er  die  Qualität  eines  Staatsbeamten  annimmt,  stellt  er  seine 
Kriegsherrlichkeit  unter  seine  Amtsqualität  und  in  deren  Dienst.  Und  unter 
diesem  Gesichtspunkt  läßt  es  sich  rechtfertigen,  wenn  in  der  Reihe  der  großen 
staatsrechtlichen  Typen  Roms  das  Principat  dem  Magistraturbegriff  unterge- 
ordnet, der  Princeps  als  eine  Varietät  des  Magistrats  systematisch  behandelt 
nnd  der  Augustische  Staat  als  eine  Transaction  mit  dem  antiken  Staatssystem 
bezeichnet  vörd. 


1)  DiAwr  Gedanke  war  den  Römern  nicht  Cremd.    Potito  iriumviri  n0min§  eomntUm  ««  /«r«iw  et 

«'  turmdmm  ft ehern  tribumieio  Jure  eententum,  sagt  Taeittu  (Ann.  1»  2)  von  Octarlan  i.  J.  23. 

S)  Waa  August  getrollt  nnd  gedchalTen,  das  seilte  sich  bei  Tlberlns  in  feste  formuUrte  Gedanken 

«un;  Dio  (»7,8)  ezsäblt,  Letxterer  habe  sich  als  auTOXpd'tup    tuiv    GTpaTiioxiüv,   Twv   XoiTTwv 
SpozpiTO^  {imperMtw  mititnm,  prineepe  eivium)  %u  beseichnen  geliebt. 
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So  wenig  das  alte  Regnum  des  Servios  Tollius,  so  wenig  ist  anch  das 
Principat  eine  Monarchie  in  unserm  hentigen  (staatsrechtlichen)  Sinne;  es 
ist  eine  Kepablik^  freilich  den  Keim  der  Monarchie  im  Schooße  tragend.  Oder 
man  kann  auch  sagen:  der  Imperator  ist  Souverän  und  Monarch,  aber  nicht 
über  den  Orbis  Romanus ,  sondern  den  Orbis  castrensis,  diese  in  der  alten 
Welt  auftauchende  neue  Filialwelt  K  Für  den  Staat  Sulla's  fehlte  es  an  den 
geeigneten  Bürgern;  für  den  Staat  Caesar's  wurde  es  an  den  geeigneten 
Herrschern  gefehlt  haben;  der  Staat  des  Augnstus,  kraft  jenes  Dualismus, 
entsprach  in  Beidem  der  Zeit  und  ihren  Menschen. 

In  gewisser  Hinsicht  konnte  das  Principat  eine  Fortsetzung  des  procon- 
suiare  imperium  und  der  tribunicia  potestas  genannt  werden;  aber  neu  war 
1)  die  Vereinigung  beider  Gewalten  in  Einer  Person,  und  2)  die  Enthebung 
dieser  Gewalten  von  ihrer  dreifachen  republikanischen  Schi*anke:  der  colle- 
gialen,  zeitlichen  und  räumlichen,  denn  der  Princeps  hatte  innerhalb  seines 
Ressorts  keine  Gollegen,  er  hatte  seine  Gewalt  auf  Lebenszeit,  und  seine  Ge- 
walt war  nicht  auf  geographische  Grenzen  beschränkt. 

Als  Träger  des  entschränkten  proconsuiare  imperium  war  er  Imperator  3, 
als  Träger  der  entschränkten  tribunicia  potestas  war  er  Princeps^,  Beide 
Prädikate  knüpften  auch  nominell  an  republikanischen  Erscheinungen  an:  am 
triumphirenden  Feldherm  und  am  Princeps  Senatus^. 

Die  Gombination  beider  Gewalten  hebt  den  Augustus  —  so  heifit  er  in 
Zusammenfassung  seiner  Doppelstellung  —  über  die  Grundfläche  des  Bürger- 
thums  hinaus;  er  bleibt  Bürger^,  nimmt  aber  einen  eminenten  Karakter  an, 
den  jenes  Prädikat  treffend  ausdrückt.  Dieser  Stellung  entspricht  die  Ab- 
werfung des  Geschlechtsnamens  Seiten  der  Principes,  ihre  Exemtion  von  der 
Tribusordnung  und  die  Substituirung  des  Imperatorprädikats  an  die  Stelle  des 
gewöhnlichen  Pränomens^^. 

Die  drei  Bezeichnungen  Imperator,  Princeps,  Augustus  sind  mehr  als 
bloße  Titel,  sind  Eigenschaftsworte,  Prädikate '';  sie  sind  Ausdruck  einer  reel- 
len Staatsgewalt,  deren  Träger  der  Begent  ist,  und  sie  bezeichnen  Amt  und 
Person  zugleich.  Dagegen  sind  bloße  Titel:  pater  patriae,  consul,  censor, 
proconsul:  so,  wie  diese  Bezeichnungen  als  Titel  an  Andere  vergeben  wurden, 
nahm  sie  auch  der  Kegent  selbst  an. 


1)  Dem  entoprechead  lactMtfciAii  (fr.  3.  ud.  I§g.  Jml.  mmj.  48,  4):  Uit  Jmlia  mmj9ttati9  fmetmr, 
qui  injuttu  Principis  b»Uum  ge*f»rit. 

2)  B.  Mommien  Rom.  Staatar.  (tä.  2)  II.  S.  816—8. 

3)  Anden  Mommien  I.  c.  S.  751. 

4)  War  der  Princtp*  Senmius  ntcht  eigentlich  der  am  L&ngaten  auf  der  höchaton  Aemtentufe 
Stellende  nnd  daa  neoe  Principat  die  finj^rte  Anciennet&t  de«  lebenslänglichen  Volkatiibnnen  ? 

5)  „Es  bestand,  bis  za  Diocletlan  wenigstens,  ein  mächtiger  Cnterachied  zwischen  den  Kaisern 
Rom*s  und  den  FOrsten,  selbst  den  kleinsten,  nenerer  Zeit  In  Sitte,  Form  nnd  Meinung.  Kflln  GAburta* 
adel ,  kein  höherer  Stand  erhob  den  Hemcher  Über  seine  Unterthanen.  Der  erste  Bürger  Rom'a  blieb 
immer  ein  Bürger.  Wenn  daher  Tiber  (Snet.  81)  die  Consnln  durch  Aufstehen  nnd  Rinmnng  des  Wega 
ehrte,  so  beweist  schon  solche  Möglichkeit,  wie  widrig  auch  die  Affectatlon  dea  Heuchlers  uns  bertthrt, 
die  ungeheure  Verschiedenheit  römischer  und  moderner  Etiquette,  wie  denn  auch  Reden  und  Hand> 
Ittogen  gegen  die  Kaiser  berichtet  werden ,  z.  B.  dass  die  Advocaten  den  Kaiser  CUttdius  bisw^len, 
wenn  er  den  Richterstuhl  früher,  als  sie  wünschten,  rerlsssen  wollte ,  an  der  Toga ,  ja  am  Fuase  fest- 
hielten (Suet.  15),  welche  nnsem  modernen  Begriflen  von  Fürsten  würde  ganz  unbegreiflich  erscheinen. 
Femer  war  der  Kaiser  durch  die  Bande  des  Bluts  und  der  VerschwSgerung,  wie  der  Freandschaft  und 
Geselligkeit,  mit  den  Edlen  Rom*s  Terknüpft.  Er  empfing  Jeden  solchen,  der  Ihm  früh  seine  Conr 
machte  (man*  ««/«lattie«),  besuchte  persönlich  die  Kranken  und  aas  bei  ihnen  ohne  Oeremoniell.  Zn 
persönlichen  Dienstleistungen  hatte  er  nur  Sklaven  oder  Freigelassene.  Während  nnter  den  spitcren 
röm.  Kaisem  deutscher  Nation  Churfiirsten,  oft  beinahe  gleicher  Macht  mit  ersteren,  es  als  Ehre  ach- 
teten, deren  Marschall,  Kämmerer  oder  Trachsess  zu  seyn,  wagte  der  Herr  der  cirllislrten  Erde  nlcbt, 
einen  gemeinen  aber  freien  Bürger  Rom*s  zu  seinem  persönlichen  Dienste  zu  gebrauchen*,  v.  Wie- 
tershelm  Oetch.  d.  Völkerwanderang  I.  S.  39. 

6)  Mommsen  I.  «.  S.  742.  743.  745. 

7)  Mommsen  /.  c.  S.  762.  816. 
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Mommsen^  meint,  die  proconsulare  Gewalt  {mperium)  allein  habe  ge- 
nügt, das  Principat  zu  constituiren;  mir  scheint  dagegen,  daß  erst  die  Ver- 
bindung der  proconsnlaren  mit  der  tribunicischen  Gewalt  das  Principat  be- 
gründete und  das  August -Prädikat  voll  rechtfertigte.  Der  dies  imperii  war 
in  den  Arvalakten,  sowie  bei  Plinius  und  Trajan  (Ep.  53. 102)  als  der  Anfang 
der  proconsnlaren  Gewalt  gemeint,  das  initium  principatus  fiel  damit  nicht 
nothwendig  zusammen.  Aber  das  ist  richtig,  daß  die  proconsulare  Gewalt 
d.h.  die  Militärhoheit,  das  Imperium  im  modemrömischen  Sinne,  den  Kern  und 
Ausgangspunkt  des  Augustischen  Systems  bildete.  Es  ist  der  Gedanke  einer 
castrensischen  Kegierungssphäre ,  als  einer  abgezweigten  Staatsherrlichkeit 
oder  Souveränetät.  Die  tribunicische  Gewalt  kam  dann  hinzu,  um  das  Band 
zwischen  der  alten  und  der  neuen  Sphäre  herzustellen;  nicht  das  Gonsulat, 
wegen  seines  Collegialitätselements  und  wegen  anderer  Gründe,  war  dazu 
geeignet,  sondern  das  Tribunat  ward  schließlich  von  August  dazu  verwendet. 
Das  Gonsulat  war  ein  integrirendes,  ja  dominirendes  Stück  der  republika- 
nischen Staatsordnung^;  diese  wäre  nicht  intakt  geblieben,  wenn  August  auf 
die  Daner  die  Consulatsgewalt  übernommen  hätte.  Die  tribunicische  Gewalt 
dagegen  war  von  jeher  eine  exemte  Gewalt  (neben  dem  Staat!)  gewesen,  dann 
zu  einer  Art  Magistratur  (in  dem  Staat!)  erwachsen  und  nun  vorzüglich  ge- 
eignet, ohne  Präjudiz  für  die  alte  Ordnung  die  Stellung  der  neuen  exemten 
Gewalt  zu  und  in  jener  zu  markiren.  —  So  kann  Augustus  der  Ordner  zweier 
Welten  genannt  werden:  er  hat  1)  den  alten  (Verwaltungs-)  Staat  erneuert 
durch  Wiederherstellung  des  Consulats,  durch  Kräftigung  des  Senats  und 
durch  Neubelebung  des  Patriciats,  und  2)  den  neuen  (Militär-)  Staat  aus  dem 
alten  Staatswesen  abgezweigt,  neben  das  nomen  populi  Romani  das  nomen 
Augusti  gestellt  und  jenen  Dualismus  geschaffen,  welcher  in  den  zahlreich 
durchs  Beich  entstehenden  arae  Romae'ei  Augusti  bedeutungsvollen  Aas- 
dmck  fand. 

£.  Daß  die  neue  Militärsphäre  ein  selbständiges  System  sei,  trat  alsbald 
m  vielen  Erscheinungen  hervor.  I)  Primäre  Erscheinungen  dieser  Art 
sind:  1)  der  neue  Imperatortitel,  welcher  anzeigte,  daß  so,  wie  einst  der 
römische  Feldherr  im  Heerlager  (in  castris)  stand  und  befahl,  jetzt  der  Regent 
allenthalben,  wo  es  den  Schutz  des  Reichs  gilt,  stehe  und  befehle  —  ohne  Pro- 
vocation  an  die  Comitien  und  ohne  jegliche  Intercession. 

2)  Ein  speciell  ausgesondertes  Gebiet,  gleichsam  eine  Regentschaf ts- 
domäne,  nämlich  a)  ein  kaiserliches  Territorium,  in  den  provinciae  Augusü 
bestehend,  deren  Kern  Gallien,  (das  diesseitige)  Spanien  und  Syrien  bildeten  2; 
b)  das  gesammte  Seegebiet  (des  Reichs),  welches  in  besonderer  Weise  eines 
einheitlichen  Schutzes  bedürftig  war  3;  c)  Aegypten,  welches  als  unmittel- 
bares Kaiserland  vom  Provinzialsystem  eximirt  und  in  singulärer  Weise 
monarchisch  organisirt  unter  einen  Praefectus  vice  regis  gestellt  war^; 
d)  Die  castra  Praetoria  oder  kurz  Praetorium,  welches  man  die  arx  imperii"^ 
nennen  könnte;  vor  dem  viminalischen  Thore  Roms  gelegen  erinnerte  es  an 


1)  i.  r.  S.  810.  Die  HanpUasfllhrang  Mommsen*«  über  die  Organlsationildeo  des  Princlpats  tat 
<l«Tt  wf  s.  810—841  xa  fladen. 

2)  Mommsen  l.  e,  S.  824.        >-        8)  Mommsen  /.  e.  S.  828. 
4|  Mommsen  /.  «.  8.  778.  826. 

&)  TaeltHs  (kist,  3,  70}  nennt  allerdings  das  Palotium  so,  und  für  spätere  Zelt  wohl  nicht  gerade* 
^Brtcht(g;  ursprünglich  aber  begrilt  das  Palatium  (kaiserliche  Pfals  anC  dem  Palatln)  nur  die  Domua 
aIT^'''  '*^"^'>  Ntr^mis  (D^mus  awrta),  war  der  Sita  des  Augustus  als  Prlnceps  und  drBckte  also  seine 
<»eUuig  innerluüb  der  republikanischen  Staatsordnung  ans. 
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das  Hauptquartier  (Feldhermzelt)  im  Lager  ^  und  die  domus  praetoria  des 
Statthalters  in  den  Provinzen. 

3)  Ein  Behördensystem,  welches  extra  orämem  (nehen  den  legitim 
magistratus)  ^  besteht  und  sich  auf  neuen  Grundsätzen  aufbaut.  Volkswahl, 
Annuität  und  Collegialität  sind  hier  ausgeschlossen,  der  Imperator  ernennt, 
besoldet  und  entläßt  seine  Beamten.  Nur  dieses  Band  mit  dem  republika- 
nischen System  besteht,  daß  „die  höhere  Kategorie  der  kaiserlichen  Hülfs- 
ämter  an  den  Sitz  im  Senat  geknüpft  ist"  ^.  Voran  stehen  hier  die  Legaii 
pro  praetore  in  den  kaiserlichen  Provinzen,  der  Praefectus  Aegypti  und  der 
Praefectus  praetorio.  Legat  und  Präfect  sind  bezeichnende  neue  Termini^, 
sie  drücken  die  Abhängigkeit  des  Sendlings  aus  oder  erinnern  an  die  beson- 
dere Abhängigkeit  jener  früheren  italischen  Städte  {praefecturae),  wdcbe 
Rom  durch  Sendbeamte  direct  regierte. 

4)  Abgesondertes  Finanzsystem  zur  Beschaffung  der  Mittel  für  das  Mili- 
tärsystem. Dem  dient  das  neue  aerarium  militare^,  welches  nun  neben 
dem  aerarium  popuU  (s.  Saiumi)  gegründet  und  unter  die  Verwaltung  von 
drei  dem  Imperator  verantwortlichen  Praefecti  gestellt  wird.  Die  vicesima 
hereditatum  (Erbschaftssteuer)  und  die  ceniesima  rerum  venaHum  (Auctions- 
steuer)  bilden  die  Einnahmequelle  jenes  Fonds,  welcher  nicht  eine  „zweite 
Beichshauptkasse"  neben  der  republikanischen,  sondern  die  Hauptkasse  für 
das  Militärreich  zu  nennen  ist.  August  scheint  hier  besonders  vorsichtig 
vorgegangen  zu  seyn^,  weil  dabei  die  alte  Finanzhoheit  des  Senats  be- 
rührt ward. 

5)  Vielleicht  in  Anlehnung  an  die  alte  römische  Staatspraxis,  überall, 
wo  es  sich  um  Ausübung  des  Imperium  handelt,  einen  Beirath  von  Römern 
{consiiiwn)  beizuziehen  ^,  haben  Augustus  und  seine  Nachfolger,  wie  es  scheint, 
sehr  häufig  ein  Consilium  nahestehender  Vertrauter  um  sich  gehabt  und 
benutzt,  nicht  bloß  in  militärischen  und  jnrisdictionellen,  sondern  auch  in  ad- 
ministrativen und  solchen  Angelegenheiten,  welche  zur  Verwaltung  des  repu- 
blikanischen Systems  gehörten^.  Hier  entwickelte  sich  daher  dieses  Consilium 
auf  Kosten  der  Competenz  des  Senats,  aus  welchem  es  (als  ein  Ausschuß  des- 
selben) theilweise  hervorgewachsen  scheint,  und  seine  weitere  Entwickelung 
ist  in  dieser  Hinsicht  nicht  minder,  wie  die  Aus-  und  Umbildung  des  Fiscns, 
ein  Gradmesser  für  die  Steigung  des  Monarchismus. 

6)  Wie  in  der  alten  Zeit  die  (patricische)  Bürgerschaft  sich  mittels  der 
lex  curicUa  de  imperio  dem  Imperium  des  rex,  dann  der  Gonsuln  unterwarf, 
und  in  der  Eaiserzeit  —  freilich  mit  veränderter  Fassung  und  Bedeutung  — 
ein  civiler  XJnterwerfungsakt  vollzogen  ward  (die  lex  regia  de  imperio^):  so 
nimmt  der  alte  militärische  „Fahneneid^,  das  sacramentum  militum,  nun 
unter  den  Kaisem  den  Karakter  eines  ordentlichen  und  allgemeinen  ünter- 
werfungsaktes  der  Soldaten  an,  d.  h.  der  specifischen  Unterthanen  des  Impe- 
rator ^0.  Im  Eid  wird  der  Uebemahme  des  Imperium  gedacht  und  wahrsehein- 
lich  eine  Form  gewählt,  welche  der  neuen  besonderen  Art  der  lebenslänglichen 
Imperatorgewalt  Rechnung  trägt;  bezog  sich  etwa  hierauf  die  durch  Augustus 
vorgenommene  Aenderung,  von  welcher  Dio  (57,  3)  sagt? 

1)  PrMtorimm  mit  ara,  mngurule  und  iribmntU.        —        3)  Pomp,  fr,  2.  §  19.  33.  dB  «r.  jur.  (I,  2). 

8)  Mommten  I.  e.  8. 8B4. 

4)  Lggatif  Fraefteti,  dann  anch  Curatorts,  Procur»i»r$t :  neue  Aemteitennibolog:ie  im  neuen  Aem- 
tenyttem.       —       6)  Mommsen  /.  e.  8.  971.   Daxa  Hirschfeld  Bttm.  Verwalt.-Oaaoh.  1.  B.6S  ff. 

6)  Der  von  Ihm  gleichfallB  gegrttndete  Fiacna  war  sonächBt  nur  piivates  HansvemCgen  der  Familie. 

7)  •.  oben  Excarse  S.  75.  Anm.  8.       —       8)  Mommsen  f.  e.  S.  666—7.  946  ff, 

9)  8.  nnten  sab  6.       --       10)  Mommsen  I.  c,  8.  768. 
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7)  Audi  ein  besonderes  Gebiet  kaiserlicher  Verordnungen  scheidet  sich  in 
den  Man  data  aus,  Instructionen  des  Imperator  an  seine  Beamten ,  welche 
vielfach  Quelle  neuer  Rechtssätze  werden.  Dahin  gehört  jenes  Caput  ex  man- 
datis  (ständiger  Mandatsartikel),  durch  welches  seit  Titus,  Domitian  und 
Nerva  den  Soldaten  die  Hbera  testamenti  f actio y  d.  h.  Entbindung  von  allen 
beschränkenden  Formalitäten,  gewählt  wird^  In  nächster  Nachbarschaft 
der  Mandata  stehen  andere  Arten  kaiserlicher  Erlasse,  wie  Edicia j  Be- 
scripta,  Decreta,  welche  sich  zwar  theilweise  auf  die  Thätigkeit  des  Prin- 
ceps  innerhalb  des  republikanischen  Systems  beziehen,  aber  in  der  Praxis  bald 
mit  den  Mandata  verschwimmend  das  Steigen  und  die  Attractivkraft  des 
Monarchismus  erkennen  lassen.  Diese  principales  canstituiiones  zusammen- 
genommen bilden  den  Grundstock  des  neuen  als  Jus  extraordinarium 
bezeichneten  Rechtssystems,  an  welches  das  Recht  der  Senatusconsulta  und 
das  ßis  naturale  der  Jurisprudenz  sich  in  natürlicher  Entwicklung  dann 
anschließt.  / 

II)  Secundäre  Erscheinungen,  welche  der  imperatorischen  Hemisphäre 
angehören,  sind  folgende:  1)  Das  zunächst  für  die  Residenzstadt  (Urbs)  ein- 
gerichtete Polizei-  und  Schutzmannsystem,  welches  unter  den  Praefectus 
Urbi  gestellt  ward.  An  einem  Polizeisystem  hatte  es  der  republikaiüschen 
Ordnung  gefehlt,  August  richtete  es  ein  und  eignete  es  sich  kraft  Urheber- 
rechts als  seine  Domäne  an;  er  konnte  das  um  so  eher,  da  die  vigiles  militä- 
risch organisirt  waren  und  ihre  Aufgabe  derjenigen  der  miUtes  ähnlich  war; 
jene  hatten  den  Reichsschutz  im  Innern,  diese  dem  äußern  Feinde  gegenüber 
zu  leisten.  Eine  Erweiterung  dieser  ideellen  Kaiserprovinz  war  die  cura 
viarum  für  Italien^. 

2)  Mit  der  hauptstädtischen  Polizeiordnung  aber  war  das  Proviantr 
wesen  eng  verknüpft;  es  ist  daher  erklärlich,  daß  auch  die  cura  annonae 
von  Augustus  als  eine  Dependenz  seiner  Militärsphäre  behandelt  und  für  eine 
kaiserliche  Domäne  erklärt  ward.  Im  J.  24  v.  Chr.  übernahm  Augustus  die 
cura  annonae,  d.  h.  die  Sache,  aber  nicht  den  Titel,  weil  seit  Pompejus  daran 
sich  illegitime  monarchische  Erinnerungen  knüpften  3,  und  er  übte  sie  durch 
besondere  Beamte,  zuerst  prae/ecfi  oder  curatores  frumenti,  später  äen  Prae- 
fectus annonae  aus.  Dieser  war,  gleich  dem  Praefectus  Urbi,  eigentlich  nur 
Verwaltungsbeamter,  aber  wie  diesem,  wuchs  auch  jenem  die  connexe  Juris- 
diction zu,  und  indem  ihm  ein  Theil  der  Residenzbesatzung  zu  Gebote  gestellt 
war,  trat  sein  Zusammenhang  mit  dem  Militärwesen  zu  Tage. 

3)  Als  eine  Ausdehnung  über  das  eigentliche  Bereich  des  Imperium  des  Re- 
genten hinaus  ist  auch  die  Ausübung  der  Suzeränetät  über  die  „annectirten  und 
in  römische  Verwaltung  genommenen^  Clientelstaaten  anzusehen.  Dabei 
handelte  es  sich  theils  um  internationale,  theils  um  interne  administrative  Be- 
ziehungen, welche  eigentlich  auf  die  Senatsautorität  hinwiesen,  aber,  da  meist 
römisches  Besatzungsrecht  oder  Einsetzung  militärischer  I^andpfleger  dabei 
in  Frage  kam^,  sich  als  Dependenz  der  imperatorischen  Herrschaft  quali- 
fidrten. 


1)  ülp.  fr.  l.  de  t§si.  mit.  (39,  1).  ülplan  fllhrt  nftch  der  yon  Fltting  (das  e»stren*§  pteulium^ 
S.U)  TOtheldigten  Lesart  {Ulp.  30,  IQ;  Augnstu*  mamdati*  eomsihuii)  auch  das  Institot  des  etuirtmse 
F^nKtm  auf  Mandate  sorttck.  Dexa  pr.  J.  ^a.  ns«  mi  p§rm,  (3,  12).  Paolaa  berlohtet  auch  von 
gfatt  (dann  wieder  beseitigten)  Bestimmang  Aagnst's,  welche  dem  Vater  seinen  /Uim»famili«u  miU*  tu 
eiUubeu  nntemgte;  diese  Boittmniang  nennt  der  Jnrlet  »die tum  (Augtuti). 

3)  Mommsen  I.  e.  S.  1000.       —       3}  Mommsen  I.  e.  S.  994. 

D  Mommsen  I.  c.  8.  896. 
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F.  Eine  besondere  socialpolitische  Erscheinung  ^,  welche  im  Zusammen* 
hang  mit  dem  Angastischen  System  stand,  war  der  Angnstalenorden^. 
Sein  Ursprung  ist  bestritten,  seine  schliefiliche  Bedeutung  aber  ist  wohl  als 
Ausbildung  eines  neuen  Keichscults  anzusehen ,  welcher  neben  dem  republika- 
nischen Göttersystem  etablirt  ward ,  die  alternden  Volksreligionen  ersetzen, 
das  imperatorische  Hegiment  stützen  sollte  und  ganz  natürlicher  Weise  an 
dem  Augustusprädikat  anknüpfte.  Zunächst  auf  provinciellem  Boden  erwach- 
sen, wo  die  absolutistisch -monarchischen  Volkstraditionen  der  neuen  Wuche- 
rung günstig  waren  ^,  gewannen  die  Seviri  Augustales  (3  poniifices  und 
3  augures)  und  die  coUegia  Augusiälium  einen  Einfluß,  welcher  mit  dem  des 
Jesuitenordens  für  die  päpstlichen  Gentralisationsideen  in  unseren  Jahrhunder- 
ten verglichen  werden  kann.  Spanien  ist  merkwürdiger  Weise  die  Gebnrts- 
stätte  beider  Schwestergebilde;  wenigstens  hat  es  das  zweifelhafte  Verdienst, 
in  den  occidentalen  Provinzen  dem  Bedürfnis,  ein  offlcielles  Religionssnrrogat 
zu  besitzen,  zuerst  {Rechnung  getragen  zu  haben,  denn.,  nachdem  schon  im 
J.  11  n.  Chr.  die  Narbonenser  einen  Altar  des  Augustus  für  jährliche  Opfer 
gestiftet  hatten,  ward  auf  Bitten  der  spanischen  Stadt  Tarraco^  im  J.  15 
n.  Chr.  gestattet,  dem  Augustus  einen  Tempel  zu  errichten,  und  Tadtus  {Ann, 
1,  78)  sagt,  daß  dieses  Beispiel  dann  Nachahmung  in  allen  Provinzen  des 
Reichs  gefunden  habe.  Zahlreiche  Inschriften,  die  in  Spanien  aufgefunden 
worden,  geben  ein  anschauliches  Bild  von  dem  Cultus,  dessen  Centralstätte 
damals  jener  Tempel  ward.  Hier  fand  die  Verehrung  der  verstorbenen  und 
unter  die  Götter  versetzten,  dann  selbst  der  lebenden  Imperatoren  Statt, 
Priester  dienten  dem  Imperator -Gott,  Priesterinnen  der  Göttin  Roma,  deren 
Cultus  nun  immer  mit  dem  Kaisercultus  verbunden  ward.  Aber  nicht  bloß 
hier,  sondern  in  allen  Provinzen  des  Reichs  und  zu  allererst  wohl  im  Orient, 
wo  die  Göttin  Roma  schon  lange  verehrt  wurde  ^,  gab  es  templa  Romae  et 
Augusti  und  erhielt  der  Genius  Principis  seinen  göttlichen  Strahlenkranz,  das 
Symbol  der  Divinität. 

Auch  in  den  kleineren  Städten  Italiens  und  der  Provinzen  entstanden 
Nachahmungen  jenes  Tempels  und  Cults.  Ein  bald  durchs  ganze  Reich  ver- 
theiltes  Heer  von  sacerdoies  und  flammes  besorgte  den  Cult,  welcher  sich  in 
den  Hauptstädten  der  Provinzen,  an  den  Vororten  der  Provinziallandtage, 
centralisirte.  Diese  Landtage  hatten  es  vorzugsweise  mit  dem  Kaiserkult  zu 
thun,  sie  waren  im  Wesentlichen  religiöse  Feierlichkeiten:  fast  das  einzige 
Gemeinschaftsleben,  welches  der  Provinz  von  den  Kaisern  gelassen  wurdet 
Die  Wahl  zu  jenem  Priesterthum  galt  als  die  höchste  Ehre,  welche  vom  Pro- 
vinziallandtag  angesehenen  Bürgern  erwiesen  werden  konnte.  Und  gegen 
diesen  immer  sorgfältiger  entwickelten  neuen  Menschenkult  tritt  die  Ver- 
ehrung der  Götter  in  auffallender  Weise  zurück;  die  Zahl  der  Götterpriester 


1)  Gothofredas  ad  l.  5.  Cod.  Tk.  ne  quid  pnb:icae  laeiitiae  (11,  8).  Preller  Rüin.  Mythologie 
8.  770  ff.    Bolstler  Im  religion  Hematno  i.  p.  lS2ff. 

2)  Zampt  d«  Angustalibu*  (1846).  Marquardt  Zeltschr.  f.  Alt.-WUs.  1847.  No.  63—65.  Hensen 
ii.  1848.  No.  25-27.  87—40.  Marquardt-Becker  R.  AU.  III.  1.  S.  875 ff.  Dera.  Rom.  Staatsrer- 
walt.  I  (1873).  8.512  ff.  III  (1878).  8.  443  ff.   Joh.  Schmidt  tfe  StvM*  AugmuaUbui  (Halle,  1878). 

3)  Snei.  Octav.  53.  Philo  Leg.  ad  Gainm  rol.  ?.  p.  567.  A6S.  So  crklSit  sich  anch  das  bemerkeos- 
weithe  Vorherrschen  gewöhnlicher  Bürger  und  Freigelassener  In  den  prorinzlellen  AugnstalencoUegien . 
Marquardt  Zeltschr.  f.  Alt-Wiss.  1847.  8.  502. 

4)  Narbo  und  Tarraco,  zwei  ROstenstädte  des  Mittelmeers,  nördlich  nnd  südlich  der  Pyren&en. 

5)  Marquardt  Rüm.  Staataverwaltg  III  (1878).  8.445  Anm. 

6)  So  war  ehedem  auch  der  latinische  Bund  auf  eine  Festgenossenrchalt  rodudrt  worden.  Die  Ver> 
lelhnng  des  jus  latii  an  Spanien  (durch  Vespastan)  knüpfte  übrigens  formell  am  alten  latinlachen 
Bande  an ,  als  dessen  Fortsetzung  jedes  in  solcher  Verleihung  enthaltene  Foodua  galt.  VetgU  OOtt. 
gel.  Anzgn.  1870.  8. 1094. 
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scheint  im  Vergleich  mit  den  Kaiserpriestem  verschwindend  klein  geworden 
za  8eyn^  Es  läßt  sich  sagen,  daB  der  Imperator  den  Thron  des  Jupiter  Ca- 
pUoUnus  einnahm ;  und  ihm  zwei  Armeen  zu  Gebote  standen:  die  Soldaten 
seiner  Legionen  und  die  Priester  seines  Goltus.  Man  spricht  gewöhnlich  nur 
von  der  militia  als  dem  durchs  ganze  Eeich  gestreckten  Kaiserarme,  sein 
anderer  mehr  in  der  Stille  und  Tiefe  wirkender  Arm  war  die  Hierarchie  der 
Angustalen;  es  war  dann  ein  Leichtes  für  das  siegreiche  Christenthum,  als 
es  sich  im  besiegten  Staate  wohnlich  einrichtete,  von  jener  Hierarchie  zu  ler- 
nen und  römische  Organisationsideen  in  den  Kirchenorganismus  zu  transfun- 
diren.  Die  Spitze  des  ganzen  Systems  ^  bildete  das  durch  Tiberius  in  Rom  gegrün- 
dete sacerdodimsodaliumAugustaiium^,  welches  anfangs  aus  21  ordentlichen 
Mitgliederstellen  (decuriae)  bestand.  In  Folge  neuer  Kaiserconsecrationen 
kamen  später  neue  sodaUtaies  hinzu;  zuletzt  bestanden  deren  vier:  Augusta- 
ks  {Ciaudiales),  Flaviales,  Hadrianales  und  Anioniniani,  welche  letzteren 
auf  die  späteren  Consecrationen  erstreckt  wurden.  In  jeder  Stadt  bildeten 
die  Augustalen  eine  Körperschaft  {coüegium,  corpus)  mit  Vorstehern  (sevirt), 
Kassen,  Ornamenten,  Tempeln,  Opfern  und  Festen.  Die  Ernennung  zum  Mit- 
glied geschah  durch  Decret  der  Decurionen.  An  Rang  in  der  Stadt  standen 
die  Angustalen  den  Decurionen  zunächst,  aber  sie  hatten  auch,  wie  diese, 
Lasten,  welche  allmählich  zur  Ausbildung  eines  erblichen  Augustalenstandes 
führten.  —  Die  ganze  Einrichtung  erlag  dem  Christenthum. 

G.  Die  s.  g.  Lex  regia  de  imperio.    Der  Senat  ist,  wie  schon  be- 
merkt, Träger  der  republikanischen  Souveränetät  geworden;  er  vertritt  das 
namen  popuU  Romani  auch  dem  Imperator  gegenüber.   Im  Princip  steht  er 
über  diesem^.   Die  Consecration  eines  Kaisers  fand  daher  nur  auf  Grund  eines 
Senatsbesclilnsses  Statt,  den   der  regierende  Kaiser  veranlaßte^;   genium 
(divi  Juiit)  Senatus  populusque  Romanorum  in  deorum  numerum  reitulU, 
sagt  eine  Inschrift^.   Dieses  Verhältniß  entspricht  dem  des  filiusfamilias  mili- 
tcns  zu  seinem  paterfamilias.  Der  Soldatenberuf  gewährte  zwar  Unabhängig- 
keit im  Bereiche  der  militia  und  eine  vermögensrechtliche  Prärogative  von 
großer  Bedeutung'';  dieselbe  konnte  thatsächlich  so  bedeutend  erscheinen, 
daB  Papinians  Bezeichnung  des  nichtmilitärischen  Bruders  als  frater,  gui 
mansit  in  potestate^,  erklärlich  ist.  Allein  der  Eintritt  in  Kriegsdienst  galt 
durchaus  nicht  als  Emancipation,  das  Militärgut  hatte  Peculiareigenschaft, 
der  Sohn  bedurfte  zur  Ehe  des  väterlichen  Gonsenses^;  noch  Severus  Alexan- 
der rescribirt:  manent  milites  in  potestate  parentum  ^^.   Und  so  konnte  auch 
der  Kaiser  als  Princeps  in  re  publica  nur  die  ihm  concedirten  Rechte  haben 
und  ausüben,  und  es  konnte  fraglich  seyn,  ob  diese  Rechte  sich  einfach  an 
die  Uebemahme  des  Imperium  anhängen,  —  oder  ob  es  nicht  dazu  immer  eines 
besonderen  Uebertragungsaktes  Seiten  des  Senatus  Populusque  bedürfe.   Es 
spricht  Alles  für  Bejahung  dieser  Frage.    Zwar  war  es  schwer^*,  von  dem 
Uebertragungsakt  Umgang  zu  nehmen,  d.  h.  ihn  auf  die  Dauer  dem  Regenten 

I)  Gott.  gel.  Auz.  1870.  S.  1111.       —       2)  Marquardt  Alterth.  lU.  1.  S.  378. 
')  fmeit   Ann.  1,  M;  llittor.  2,  05. 

4)  DlM  Igt  M>  oft  In  den  alten  Schriftstellern  gesagt  nnd  angedeutet,  dass  es  unzweifelhaft  ein  Dogma 
jener  Zelten  bildete  und  Exenipllficining  HberflUssIg  ist.    8.  Mommsen  /.  e.  S.  76S.  768. 

^)  TtTtnUittn  Apol.h:  vttut  §rat  mot^  ne  qui  d§nM  ab  imperator»  eousecrareiHr ,   nisi   »  Senatu 

€)  bei  Moramsen  iMser.  Neap.  6014.   Vergl.  Marqnardt  K.  Staataverw.  III.  S.  446. 
7)  Flttlng  d.  easlr$nt0  peeutium  S.  18.        —        8)  fr.  S  J.  $  2.  de  fiätieom.  Hbert.  (40,  C). 
9)  Pap.  ff.  36.  ile  rilu  nupl.  (8-1,  2).        —        10)  e.  3.  dt  eastr.  pee.  (13,  37). 

II)  Dies  Ist  aber  nicht  als  rechtliche  Noth wendigkeit  zu  fassen.  Ich  kann  daher  nicht  mit  Momm- 
**)*  (ft*  SUatsr.  11.  ed.  8.  8.  812)  tiberetnstlmroen ,  wenn  er  sagt,  dass  dasPrlnclpatmlt  dem  Im- 
P*niUB  reehtUch  susammenfsUe  und  auch  auf  AufVbrdemng  der  Legionen  übernommen  werden  konnto. 
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zu  verweigern,  welcher  bereits  das  Imperium  übernommen  hatte  und  als  Im- 
perator derBepnblik  gegenüber  stand;  allein  den  formellen  Erfordernissen, 
welche  in  der  Idee  des  Principats  lagen ,  war  nur  dann  Rechnung  getragen, 
wenn  jener  Akt  wirklich  vollzogen,  dadurch  der  Imperator  nun  auch  als 
Princeps  in  das  republikanische  System  hineingestellt  und  ihm  seine  Stellung 
neben  Comitien,  Senat,  Consuln  und  Prätoren  angewiesen  wurde. 

In  der  That  haben  wir  nicht  nur  Andentungen,  sondern  auch  Ueberreste 
eines  solchen  Uebertragungsaktes,  der  mit  den  Wahlcapitulationen  deutscher 
Könige  entfernt  verglichen  werden  kann;  es  ist  jene  s.  g.  lex  regia  de 
imperio,  von  welcher  wir  in  ihrer  Anwendung  auf  Vespasian  ein  Stück  (den 
Schluß)  seinem  Wortlaut  nach  besitzen,  und  auf  welche  von  romischen 
Juristen  (Gaius  und  Ulpian)  die  Gesetzgebungsgewalt  des  Regenten  zurück- 
geführt wurde. 

Jene  offenbar  aus  späterer  Zeit  stammende  Bezeichnung  darf  uns  nicht 
beirren,  sie  ist  vielleicht  dem  Orientalen  Sprachgebrauch  zuzuschreiben^; 
weder  regia  noch  imperium  ist  hier  correct,  denn  regia  (lex,  urbs,  adopüo) 
gehört  eigentlich  erst  dem  Diocletiamschen  System  an ,  und  imperium  kann 
hier  nar^polestas  gesagt  seyn,  wie  die  spätere  Zeit  iaherhHXipt  potestas  und 
imperium  durcheinander  wirft.  Etwas  besser  drückt  sich  Justiniaa^  aus, 
wenn  er  sagt:  lege  antiqua,  quae  regia  nuncupabatur ,  amne  jus  omnisque 
potestas  populi  Romani  in  Imperatoriam  iranslata  sunt  potestaiem, 
denn  hier  ist  offenbar  die  potestas  (tribunicia)  als  ein  Hinzukommniß  zum 
imperium  gedacht.  Unmöglich  konnte  der  wahre  Gedanke  seyn,  auf  das  tm- 
perium  die  kaiserliche  Legislative  zu  griinden,  da  das  impenum  nie  etwas  mit 
der  Legislative  zu  thun  gehabt  hat;  diese  konnte  nur  an  dem  magistratischen 
JUS  edicendi  und  decemendi,  bez.  an  dem  jus  respondendi  der  Juriscanstdä 
anknüpfen,  und  dabei  kommt  die  Stellung  des  Princeps  innerhalb  der  Re- 
publik, d.  h.  seine  tribunicia  potestas  in  Riicksicht.  Hiermit  stimmt  überein,  • 
a)  daß  Gaius  und  Ulpian  ^  beiderseits  nur  4ie  Edicte,  Decrete  und  Episteln, 
nicht  aber  die  Mandate,  welche  doch  gleichfalls  in  Frage  kommen  mußten, 
auf  jene  lex  regia  zurückführten ;  mit  Recht,  denn  die  Mandate  gehörten  in 
das  Bereich  des  Imperium;  b)  daß  die  regelmäßige  Bezeichnung  der  kaiser- 
lichen Constitutionen  Principum  placita  oder  pHncipales  consHtutiones  ist; 
c)  daß  die  auf  dem  Marsfelde  abgehaltenen  Comitien,  welche  dem  August 
und  seinen  Nachfolgern  die  tribunicia  potestas  übertrugen ,  nicht  die  Curiat- 
comitien  waren. 

In  der  Vespasianischen  lex  de  imperio*  ist  in  dem  ersten  Theil  des  uns 
erhaltenen  Stücks  von  Elementen  der  potestas  im  alten  Sinne  die  Rede: 
Schließung  von  Bündnissen,  Initiative  im  Senat,  Berufung  des  Senats;  hier 
handelt  der  Princeps  nomine  populi  Romani,  kraft  Vollmacht  (das  ist  ja 
potestas).  Voraus  mögen  Bestimmungen  über  das  auspicium,  über  die  Be- 
rufung der  Comitien  und  Initiative  in  denselben ,  sowie  über  Vertretung  des 
populus  im  Verkehr  mit  den  Göttern  gegangen  seyn,  denn  in  der  potestas 

1)  Hommiea  R.  Staatar.  U.  S.  840.  841.  Ich  halte  es  mit  Mommflen  fdr  möglich,  daas  aof  die 
Bildung  dieses  Terminus  die  Erinnernng  der  ans  der  Küoigsseit  stammenden  lex  enrita  de  imp§ri» 
(s.  oben  Ezc.  S.  78)  eingewirkt  hat;  indess  mnas  daxu  bemerkt  werden,  dass  Jenes  alte  Cniiatgesets 
das  Imperium  im  alten  Sinne  verlieh,  nachdem  xnvor  durch  die  crtatio  die  p»t€Mi**  begrUndet  worden, 
während  von  den  Regenten  neuen  Styls  suerst  das  Imperium  (gewöhnlich  In  eigner  Initiative)  Über* 
nommen  und  ihnen  dann  ent  die  mit  der  alten  Potestas  vergleichbare  Magistratsgewalt  durch  Volks« 
sehlnas  hinsugegeben  wurde« 

3)  e.  7.  de  vet.  jure  enuel,  (1,  17).        —        3)  Gai.  1,  ft|  Ulp.  fr.  1.  §  1.  de  eeust,  prine.  (1,  4). 

4)  s.  Bruns  Fönte*  juri»  Born.  [ed.Z)  p.  118—120.  Die  In  dieser  lex  sich  wtederholende  Wendung 
„Uli  lieuii  Dito  Augmsio**  seigt  die  nachhaltige  Autorität  August's;  auch  sonst  bertefen  sieb  spStera 
Regenten  gern  auf  das  „ememplwm  Divi  Äu§utti**,  z.  B.  Galba  bei  TucU  Hut,  1,  15. 
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magistratuum  des  republicanischen  Systems  lag  die  Vollmacht,  denpopuliis 
Romanus  zu  vertreten,  d.h.  das  agere  cum  populo  et  cum  Senaiu,  sowie 
das  agere  pro  populo  gegenüber  den  Bürgern ,  Göttern  und  Nachbarn.  — 
Dann  folgen  in  jener  lex  pro  Vespasiano  Anhangsbestimmungen  über  das 
besondere  (extra  ordinem  ertheilte)  Recht,  Amtsbewerber  zu  empfehlen  (com- 
mendare)  und  das  Pomerium  zu  er  weitem,  sowie  die  Freierklärung  des  Im- 
perator von  Gesetzen  innerhalb  der  durch  die  bisherige  Staatspraxis  gezoge- 
nen Grenzen.  Bemerkenswerth  ist,  daß  in  letzterem  niclit  der  Princeps, 
sondern  der  Imperator  genannt  ist;  wir  sollten  demgemäß  correct  sagen: 
Imperator  legibus  solutus  est,  denn  nicht  innerhalb  des  republicanischen 
Systems,  sondern  für  sein  Imperium  war  der  Augustus  von  jenen 
Gesetzen  frei.;  unt^r  diesen  den  Augustus  nicht  bindenden  Gesetzen  werden 
dann  überhaupt  die  Rechtsquellen  der  Kaiserzeit,  d.  h.  die  des  jus  extraordi- 
narium  verstanden.  Im  Bereich  seines  Imperium  war  der  Augustus  Souverän, 
und  die  lex  de  imperio  erkannte  dies  am  Schluß  ausdrücklich  an,  nachdem 
in  dem  unmittelbar  vorhergehenden  Passus  ^  durch  eine  allgemeine  Formel  die 
erweiterte  potestas  zusammengefaßt  worden. 

H.  Wie  gelangt  endlich  der  Auserwählte  zum  Imperium?  Das  ist  die 
eigentlich  kritische  Frage.  Bald  sclieint  er  sich  selbst  zum  Imperator  zu 
machen,  bald  thut  er  dies  auf  Aufforderung  des  Senats  (appellatio  Imperatoris), 
bald  der  Legionen  {salutatio  Imperatoris),  bald  scheint  der  Senat  geradezu  als 
die  creirende  Macht  im  Staate.  Bald  heißt  es  vom  Senat:  decernitur  tribunicia 
potestas  et  nomen  Augusti  et  omnes  priiicipum  honores'^  und  ähnlich,  bald 
aber:  /acfo  Senatusconsulto  Imperator  est  appellaftis  und  ähnlich.  Oft  wird 
Imperium  und  tribunicia  potestas  gemeinsam  auf  Senatsbeschluß  zurückge- 
führt^. Dabei  kommt  nicht  in  Frage,  daß  für  die  tribunicia  potestas  insgemein 
nur  der  Senat,  nicht  die  (faktisch  bedeutungslosen)  Comitien  genannt  sind,  aber 
das  fragt  sich,  ob  für  die  Erwerbung  des  Imperium  überhaupt  ein  Princip,  ein 
staatsrechtliches  Pmcip  gegeben  war.  Mommsen  verneint  ein  solches*, 
and  wirklich  ist  es  schwer,  in  den  Geschichtsquellen  zwischen  correcten  und 
incorrecten  DarsteUungen,  zwischen  Fällen  bloßer  Courtuisie  gegen  den  Senat 
und  staatsrechtlicher  Competenz  desselben  zu  unterscheiden.  Aber  es  ist 
undenkbar,  daß  es  dem  Imperium  im  Sinne  Augusts  an  einem  staatsrecht- 
lichen Princip  gefehlt  habe;  wäre  das,  so  wäre  das  Augustische  Staatssystem 
nimmermehr  als  eine  Schöpfung  römischen  Geistes  zu  .erkennen. 

1)  Gar  zu  oft  sehen  wir  die  Imperatoren  sich  neigen  vor  dem  römischen 
Senat  und  dessen  Oberhoheit  theoretisch  anerkennen,  als  daß  nicht  darin  ein 
treibender  Rechtsgedanke  gefunden  werden  müßte;  da  der  Kaiser,  wie  einst 
der  Princeps  senatus  auch,  Patricier  seyn  mußte,  so  ertheilte  der  Senat  dem 
Plebejer,  welcher  das  Imperium  überkam,  das  Patriciat^;  de-  oder  conferre 
proconsulare  imperium  et  tribuniciam  potestatem  ist  ein  Ausdruck,  welcher 
oft  wiederkehrt  und  die  creirende  Action  des  Senats  unmißverständlich  wie- 
dergibt. So  müssen  wir  davon  ausgehen,  daß  auch  betreffs  des  Imperium  dem 
Senat  (als  nunmehrigem  Träger  der  alten  eigentlichen  Souveränetät)  eine 
oberhoheitliche  Competenz  zusteht.  Aber  wo  ist  die  Grenze  derselben,  denn 
oft  genug  erscheint  wieder  der  Antritt  des  Imperium  frei  von  der  Senats- 
initiative? 

1)  fVtiqu«  quatcumijue  ex  usu  rei  publicae  majestnie  divinarum  kumanarum   pubUcarnm 
frivmtornmqu«  r»rum  esse  eentebitt  *i  agere  faeere  JH*  poteet  itsque  «ti"  ete. 

i)  T9€,  äiet,  1,  47:   Wahl  Otho's.        —       8)  Vorgl.  Mommsen  lA.  S.  768.  Anm.  4.  und  S.  1077. 
4)  Momm«en  l.  e.  S.  842  (Anm.).  1077.  1079-1082.        —        5)  Momnison  /.  c.  8.  766. 
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Das  Princip  ist  von  mir  oben  schon  angegeben  worden,  indem  ich  ans 
dem  Privatrecht  (Jm  extraordinarium)  der  Kaiserzeit  das  Verhältniß  des 
castrense  peculium  zur  patria  potestas  pareniis  herbeizog.  Der  filiusfami- 
lias  miles  hat  (seit  August)  das  Recht,  über  sein  militärisches  Sondergat 
letztwillig  zu  verfügen;  das  Recht  des  paterfamilias  erscheint  suspendirt, 
und  der  Sohn  kann  die  Suspension  zur  Definitive  machen  durch  Testament  — 
später  auch  durch  Verfügungen  unter  Lebenden.  Hat  er  nicht  verfügt,  so 
erwacht  des  Vaters  Recht,  und  jure  pecuiii  fällt  des  Sohnes  Sondergut  in 
sein  Vermögen  zurück,  queui  Jure  postUminiL  Gerade  so  verhält  sich's  auch 
mit  dem  Imperium,  der  aus  der  Republik  ausgesonderten  militärischen  Domäne 
des  Augustus.  Der  Imperator  hat  sein  Gebiet  und  seine  Provinzen,  über  die 
er  mit  quasi-souveräner  Gewalt  gebietet,  wie  ja  auch  der  fiUus/amiias  miles 
betreffs  seines  castrense  peculium  loco  palrisfamiHas  ist.  Der  Imperator  hat 
auch  das  Recht,  letztwillig  sich  den  Rechtsnachfolger  im  Imperium  zu  ernen- 
nen-, und  dieser  tritt  dann  kraft  Rechts  letztwilliger  Erbfolge  an.  So  seit 
Augustus  der  vom  Imperator,  wie  auch  der  vom  ftliusfamilias  miles  ernannte 
heres.  Aber  der  Imperator  hat  dann  auch  das  Recht,  schon  durch  Rechtsakt 
unter  Lebenden  den  Nachfolger  zu  bestimmen;  das  ist  die  zweite  Stufe  in  der 
Entwickelung  der  abgezweigten  Staatsherrlichkeit  des  Imperator.  So  seit 
Hadrian  die  Ertheilung  des  Cäsar-Prädicats,  wie  im  Privatrecht  die  Grestat- 
tung  der  Freilassung  castrensischer  Sklaven  und  des  Erw^erbs  des  Patronats 
über  sie  selten  des  filiusfamilias  miles  K  Machte  fl*eilich  der  regierende 
Augustus  nicht  Gebrauch ,  oder  nicht  wirksamer  Weise  Gebrauch  von  seinem 
Verfügungsrecht,  so  fällt  das  vacante  Imperium  quasi  jure  posUiminii  in  den 
SchoB  des  papütus  Romanus  (d.  h.  faktisch  des  Senats)  zurück  und  das  jus 
antiquum  erwacht;  der  populus  Romanus  ist  und  bleibt  eben  der  parens 
omnium,  und  nun  handelt  es  sich  um  Greimng  eines  neuen  Regenten,  d.  h.  um 
neue  Constituirung  des  Imperium  (und  der  iribunicia  potestas). 

In  merkvrürdiger  Weise  hat  dieser  staatsrechtliche  Zustand  durch  das 
beriihmte  Testament  Octavian*s,  bez.  durch  das  den  Text  eines  Anhangs  dazu 
enthaltende  monumentum  Ancyranum  seine  Signatur  empfangen.  Damit 
ist  durch  den  Gründer  des  Augustischen  Staatssystems  die  testamenta- 
rische Thronfolge  zu  einem  Princip  dieses  Systems  erklärt  und 
geweiht  worden.  Auch  dieser  Gedanke  athmet  römischen  Geist.  Es  wu* 
national-römisch,  die  Erbfolge  vom  testamentarischen  Gesichtspunkt  aus  zu 
regebü;  schon  in  den  Xn  Tafeln  stand  der  letzte  Wille  im  Vordergrund  des 
Erbrechts  und  immer  nimmt  seitdem  das  Intestaterbrecht  nur  eine  secundftre 
Stelle  ein.  Diese  Anschauung  repetirt  sich  dann  im  Augustischen  Zeitalter, 
indem  die  Bildung  des  jus  mititare  zunächst  im  Gebiet  des  Tesürens  einsetzt 
und  die  ersten  Privilegien  des  miles  im  Privatrecht  dessen  testamenti  facth 
betreffen.  Dem  entspricht  nun  auch  die  neue  staatsrechtliche  Praxis,  daß  der 
Imperator  den  Nachfolger  im  Imperium  letztwillig  bestinmien  kann.  Von 
da  aus  ist  die  Entwickelung  zu  anderen  Emennungsmodalitäten  fortf^e- 
schritten. 

2)  Der  ursprüngliche  Staatsgedanke  Augusts  über  das  rechtliche  Schick- 
sal des  Imperium  nach  seinem  Tode  ist  also,  dafi  es  dem  zukommen  soU, 
welchem  er  es  letztwillig  bestimmt  hat.   Ob  dieser  Staatsgedanke  anfänglich 


])  A-.  10.  %  3.  4e  eaitr.  p§e.  (49,  17);  fr.  39.  4§  »•«.  ttb,  (98,  9);  fr.  8.  pr.  4*  /«r«  fairM.  <>7,14). 
Dtzu  Fitting  d.  eattr.  peeul.  S.  186— 9.    Knntse  Cunas  {§d.  9)  §938. 
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nur  latent,  d.  h.  eingehüllt  in  eine  privatrechtlicUe  keredis  instiiuäo,  aufge^ 
treten  ist.  kann  gefragt  werden;  der  Ansdmck  im  Testament  des  Kaisers 
Claudias,  welcher  seine  Schwester  Brasilia  zor  heres  bonorum  alque  im- 
perii  einsetzte,  scheint  darauf  hinzudeuten,  und  ebenso  des  Sueton  Erzählung 
vom  Testament  des  Tiberius,  welcher  seine  Enkel  Gaius  und  Tiberius  zu 
Erben  seines  Vermögens  in  dem  Sinne  eingesetzt  hatte,  daß  sie  auch  sein 
Imperium  überkommen  sollten.  IndeB  bald  mußte  sich  der  staatsrechtliche 
Gredanke  zur  Selbständigkeit  hindurcharbeiten.  Die  Nachfolge  in  der  Militär- 
domäae  war  etwas  Anderes,  als  die  im  Privatvennögen;  in  letzteres  konnten 
Frauen  als  Erben  eintreten,  in  erstere  ernstlicher  Weise  aber  nicht,  und  deir 
Erbechaftsantritt  mußte  sich  im  einen  und  andereii  Falle  anders  gestalten. 

Testamentarische  Ernennung  gibt  nur  Ho$'nung,  Anwartschaft,  aber 
noch  kein  Recht;  doch  liegt  der  Gedanke  der  Pesignation  nicht  fem,  und 
von  dieser  ist's  nur  ein  Schritt  zum  Rechtsakt  inter  vivos.  Der  Gedanke  der 
Designation,  was  heißt  das?  Er  bedeutet,  daß  der  Designirte  bereits  bei 
Lebzeiten  des  Designanten  einen  Rechtstitel  (auf  die  Nachfolge  im  Imperium) 
erwirbt.  Mommsen^  spricht  hier  nur  von  einem  „Vorschlag  ohne  verbind- 
liche Kraft  ^,  was  eine  unbewiesene  Behauptuiig  und  dem  Augustischen 
System  nicht  entsprechend  ist;  jedenfalls  finden  sich  von  der  Adoption,  z.  £. 
bei  Tacitns  (hisL  J,  14)  2,  Aussprüche  vor ,  welche  derselben  offenbar  Rechts- 
karakter  beilegen.  Die  der  Designation  eignende  Rechtskraft  ging  wohl 
nicht  soweit,  daß  sie  wie  ein  Erb  vertrag  den  designirenden  Regenten  selbst 
band;  selbst  die  Adoption  hätte  er  durch  nachherige  Emancipation  wieder 
l»rechen  können.  Allein  sie  bewirkte,  daß  mit  dem  Ableben  des  Regenten  ipso 
ßwe  das  Imperium  (nicht  das  Principat)  in  der  Person  des  Designirten  er- 
wachte, in  dem  Sinne,  daß  dieser  es  kraft  der  Willensbestimmnng  des  Vor- 
gängers und,  wie  wenn  das  testamentarisch  angeordnet  worden,  als  sein  Recht 
öbemehmen  konnte. 

Die  Adoption  war  nur  eine  besondere  Unterart  der  Designation. 
üommsen  bemerkt,  daß  bei  August  und  Claudius  die  Adoption  noch  im  Ge- 
wände eines  privatrechtlichen  Aktes  auftrat:  das  entspricht  der  anfänglichen 
Anschauung  von  der  hereditas  bonorum  atque  imperiP.  In  der  2.  Hälfte  des 
Jahrhunderts  jedoch  erscheint  die  Adoption  (Arrogation)  als  ein  nach  eigenen 
Grundsätzen  behandelter  staatsrechtlicher  Akt;  er  kommt  in  Anwendung, 
wenn  der  zu  designirende  Nachfolger  nicht  agnatischer  Descendent  (suus 
heres?)  des  Regenten  ist.  In  dem  Uebergange  von  dem  Familienbande  zur 
Wahlkindschaft  erblicken  wir  das  Waclisthum  der  imperatorischen  Selbst- 
herrlichkeit, und  es  ist  nur  eine  einfache  Gonsequenz  derselben,  daß,  wofern 
mehrere  Er^^en  da  sind,  der  Regent  durch  Auswahl  sein  DesignationBrecht 
ausübt^.  Die  spätere  Zeit  hat  jene  staatsrechtliche  Adoption  adopiio  regia 
genannte 

In  dieser  Adoption  liegt  der  Anfang  des  Gedankens,  daß  die  Bestimmung 
der  imperatorischen  Nachfolge,  welche  anfangs  als  negotium  mortis  causa 
gedacht  war,  auch  als  negotium  inter  vivos  statthaft  sei.  Zur  Reife  ist  die- 
ser Gedanke  erst  in  der  Ertheilung  des  cognomen  Caesar,  oder,  wie 

1)  B.  StMtor.  II.  S.  1081. 

S)  Der  tdbft  von  Moromaen  (S.  1081.  Anm.  1.)  in  diesem  Sinne  angefahrt  wird. 

3)  s.  oben.      —      4)  Eine  privatrechtllcbe  Pnrallele  lat  die  tusignaiio  liborti ;  8.  Canns  §  804. 

5j  Cmpifl,  Anton.  PMos.  ö  Dasn  Suet.  Tib.  15;  GtMu  bei  Taeii.  \,  16;  Capiiol.  Pin*  12;  Sfr- 
iUm.  Aü.  Vt.  1.  Veigl.  Pnchta  Gnniu  I.  §88  a.  E.  Walter  R.  Rechtsgesch.  I.  9373.  Anm.  88. 
r.  Wleteriheim  Oeeeb.  d  Vtflkerwandernng  I.  S.  89-44.  Iherlng  Geist  d.  R.  R.  HI.  (Mf.  2) 
0  58.  S.S91. 
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Capitolin^  sagt,  donatio  Caesariani  nominis  gelangt.  Bis  auf  Hadrian  ward 
Caesar  als  Titel  von  allen  Mitgliedern  des  kaiserlichen  Hauses  geführt,  aber 
Hadrian  ertheilte  den  Cflsamamen  als  Prärogative  dem  L.  Aelins,  dann  dem 
Antoninus  Plus  bei  ihrer  Adoption,  und  damit  ,,war  festgestellt,  daß  das  Cog- 
nomen  Caesar  nur  demjenigen  Descendenten  des  zeitigen  Herrschers  zukomme, 
der  ihm  zunächst  steht  und  voraussichtlich  ihm  auf  dem  Throne  nachfolgt^  \ 
Auch  das  war  noch  eine  Art  Designation  und  wurde  auch  so  genannt^; 
Victor*  bezeichnet  dieses  Neue  mit  den  Worten:  abhinc  divisa  nomina  Cae- 
saris  atque  Augusti,  und  von  anderer  Seite  wird  dazu  bemerkt:  primus 
Caesar  est  appellatus  non  testamento,  ut  antea  solebat,  neque  eo  modo,  quo 
Trajanus  est  adoptatus.  Nun  ist  Allen  deutlich  geworden,  dafi  der  Begent 
nicht  blofi  letztwillig,  sondern  gewissermafien  auch  inter  vivos  über  die  impe- 
ratoria  potestas,  bez.  über  Stücke  derselben  verfügen  kann,  wie  ja  seit 
Hadrian  auch  dem  filius/amiiias  miles  verstattet  ist,  inter  vivos  über  sein 
castrense  pecuHum  zu  verfügen.  Die  appellatio  Caesaris^  (airo&eixvuetv 
Ka(oapa)  ist  Sache  des  Regenten,  nicht  des  Senats*^;  sie  macht  den  Ernannten 
nicht  zum  Mitregenten  und  gibt  ihm  keine  gegenwärtige  Staatsgewalt,  aber 
das  Recht  der  Nachfolge,  in  der  That  ein  wohl  unentziehbares  Recht,  wenn 
auch  Eliogabalus  den  Versuch  wagte,  den  Severus  Alexander  dieses  Rechts 
wieder  verlustig  zu  machen ,  indem  er  sich  zu  diesem  Behufe  principlos  bald 
an  den  Senat,  bald  an  die  Legionen  wendete^.  Bis  dahin  hatte  die  Designa- 
tion nur  ein  entziehbares,  also  precäres  Recht  gegeben,  denn  auch  die  Adoption 
konnte  noch  durch  Emancipation  willkürlich  aufgehoben  werden;  aber  die 
Erhebung  zum  Caesar  gibt  festes  Recht.  Anders  Mommsen,  dem  ich  nnr 
darin  beistimme,  daß  durch  diese  Designation  nicht  ein  Recht  auf  die  tribu- 
nicia  potestas  begründet  wurde ;  der  Regent  konnte  eben  (direct)  nur  über 
die  Nachfolge  ins  Imperium  entscheiden ;  alles  Andere  im  Reich  gehört  dem 
Senatus  populusque,  an  welchen  auch  das  Imperium  dann  zurückfällt,  wenn 
der  letzte  Regent  nicht  für  die  Nachfolge  wirksam  gesorgt  hat^. 

Der  Gedanke  des  negotium  inter  vivos,  wodurch  die  „Thronerledigung  ge- 
wissermaßen vermieden"  wurde ^*,  war  ferner  einer  Steigerung  fähig,  welche 
in  der  That  auch  vorkam  und  später  immer  beliebter  wurde.  Ich  will  diese 
neue  Erscheinung  Mitregentschaft  nennen,  indem  ich  darunter  das,  was 
von  Mommsen  als  Sammtherrschaft  bezeichnet  wird,  zugleich  mit  verstehe. 
Sie  kann  als  ungleiche  und  gleiche  Theilnahme  gedacht  seyn ;  die  erstere  ist 
die  ältere  Erscheinung  und  hier  zunächst  in  Betracht  zu  ziehen. 

Die  Stellung  des  Mitregenten,  welchem  die  Regentschaft  nnr  secundo 
loco  übertragen  ist,  scheint  technisch  als  consortium^^  imperii  bezeichnet 
worden  zu  seyn:  er  ist  der  secundus  inter  pares,  oder  minor  collega. 
Mommsen  vermuthet,  consors  tribuniciae  potestatis  sei  technisch  gewesen, 
indeß  kommt  diese  Bezeichnung,  wie  es  scheint,  nur  ausnahmsweise  vor; 
meist  ist  das  imperium  genannt;  in  der  That  konnte  eben  nur  darüber  der 


1)  Clod.  Alkin.  2.  3.   Vergl.  Mommsen  I.  e.  S.  746. 108'i. 

2)  Mommsen  /.  e    S.  1083.        —        'A)  LmriHs  e.  S. 

4)  Cme».  11;  freilich  In  falscher  Anwendung.        —        5)   Viia  Mord  12  {    Vita  C^mmoäi  I. 
6)  8.  Mommsen  I.  e.  S.  1084.  Anm.  5.        —        7)   Vita  Elogabali  13. 

8)  Vergl«  daxu  Mommsen  /.  e.  S.  1087.  Anm.  3.  4.  Ich  kann  daher  Mommsen  nicht  beUUnuuen, 
wenn  er  (S.  1068)  sagt,  das  Kaiserthum  (dies  versteht  er  unter  wPrincIpat*)  habe  steh  der  im  vorana 
mgoUrten  Nachfolge  freiwillig  begeben,  leb  halte  diese  Dehanptong  für  elmn  staatsrechtlichen  Grund- 
irrthnm  und  stimme  darin  wohl  mit  Hirsch feld  Rom.  Verwsltnngsgeseh.  I.  (1876)  S.  8  Ub«^eln. 

9)  Konsortium  »t  »ueeatsia'. 

10)  Fttr  eontortiitm  kommt  auch  partieipatus  {partieipatio)  vor.   S.  Mommsen  /  r.  8.  109*2. 


Zu  §  277—295]  Der  Imperator  and  die  Republik.  293 

Regent  correcter  Weise  verfügen,  und  Mommsen'  selbst  führt  aus,  dafi 
regelmäßig  die  Proconsulargewalt  dem  consors  ertheilt  worden.  Es  war  eine 
Abnormität,  wenn  der  consors  zugleich  als  Mitträger  der  tribunicia  potestas 
galt,  und  jedenfalls  mußte  dieses  zweite  Element  ihm  streng  genommen  be- 
sonders noch  eingeräumt  werden  durch  Senats-  und  Volksschluß  ^.  Da  der 
angenommene  Mitregent  nur  minor  coUega  war,  hatte  er  keinen  Anspruch 
anf  den  Augustustitel;  er  stand  zum  Auguslus  etwa  so,  wie  einst  der  Magister 
equiitan  zum  Dictator,  Die  Competenz  des  Mitregenten  mag  schwankend  ge- 
blieben seyn*"^,  bis  die  Mitregentschaft  sich  zur  vollen  CoUegialität  erhob. 
Diese  Erscheinung  bildet  den  Schluß  der  Entwickelung  und  kommt  einer 
Sprengnng  des  Augnstischen  Principats  nahe;  sie  bereitet  auf  den  Auseinan- 
derfall des  Orients  und  Occidents,  d.  h.  die  staatsrechtliche  Theilung  des 
Reichs  vor. 

Die  Ertheilung  des  Cäsartitels  hatte  nur  Successionsrecht,  die  Berufung 
znm  Consortium  imperü  eine  nur  secundäre  und  abhängige  Mitgewalt,  d.  h. 
in  ihren  Grenzen  noch  vom  Willen  und  bez.  auch  Specialmandat  des  regieren- 
den Augnstns  abhängige  Regierungsgewalt  (als  Zugabe  znm  Successionsrecht) 
begründet;  die  seit  Antoninus  Phiiosophtis*  vorkommende  und  durch  Severus 
Alexander  üblich  werdende  Mitregentschaft  da$>regen  trat  zwar  unter  einigen' 
Schwankungen  auf,  welche  sich  namentlich  auf  die  tribunicia  potestas  hezo- 
^en^,  aber  sie  entwickelte  sich  zu  einem  festen,  von  Mommsen  als  „Sammt* 
herrschaft'^  bezeichneten  Typus  und  fand  ihren  Ausdruck  in  der  Ertheilung 
des  Augustusprädikats^.  Ihr  Unterschied  von  der  früheren  unvoUkommneren 
Art  der  Mitregentschaft  war  wohl  nicht  der  von  Mommsen^  angegebene, 
sondern  bestand  wesentlich  in  der  Verschiedenheit  der  Stellung  des  Mitregen- 
ten bei  Lebzeiten  des  Augustus.  Festes  Successionsrecht  hatte ,  wenigstens 
für  das  Imperium  (die  proconsularis  potestas),  schon  der  Caesar,  dann  auch 
der  Consors  gehabt;  aber  der  Caesar  war  gar  nicht,  der  Consors  nur  minor 
coUega  gewesen,  der  Mitregent  neuen  Styls  wird  sofort  Augustus  und  damit 
Träger  der  vollen  Regentengewalt  neben  dem  älteren  Augustus.  Wie  ehedem 
das  Consulnpaar  im  Bereiche  der  Magistratur,  also  2  gleiche  Träger  der 
realen  regia  potestas,  so  stehen  jetzt  die  beiden  Augustl  zu  einander  als  pari- 
tätische CoUegen.  Sie  haben  par  imperium^,  aequo  jure  imperium^  und 
werden  als  pari  potestate  collegae  ^^  bezeichnet.  Freilich  bedarf  es  dazu,  wie 
bei  dem  ersten  Regenten  auch,  noch  einer  ausdrücklichen  Festsetzung  hierüber, 
bez.  eines  Senats-  und  Volksschlusses,  damit  der  zweite  Imperator  die  tribu- 
nicia  potestas  und  den  vollen  Gehalt  des  Augustusprädikats  erlange;  aber 


\)  i.e.  S.  1096. 1098.  Anm.  1.  S.  1103. 

-S)  CoopUtlon  kann  hier  schwerlich  der  lUaUrechtltche  Modo«  gewesen  seyn  *  obsohon  sie  genannt 
wird.   8.  If  ommsen  f.  e.  S.  1108. 

8)  Mommsen  besetchnet  sie  als  Nsocnndi&re  proconsularische  Gewalt";  er  bemerkt  von  ihr;  «Der 
MUnagent  hat  wohl  das  Imperium,  aber  gewlsaermassen  als  tm#>«riMin  rm^imi;  er  hat  weder  den  Hlt- 
beCeiil  fiber  die  Garde  nnd  die  Flotte,  noch  die  Mitrerwaltnng  der  kaiserlichen  ProTlnaen"  —  nnd 
rermnthct,  diese  Gewalt  sei  snm  letxten  Male  an  Commodus  verliehen  worden  (S.  1100. 1101. 1110). 

4)  Mmrems  p»»t  excMium  D.  Fii  a  Stnaiu  eomctmt  rtgimem  publienm  emptr§  tibi  partletptm  in  im- 
pmrim  äuigmmrH^  quem  L.  Aureiium  K«m«  Commoäitm  mppManit  Ca»aar9mqu»  atque  Augutimm 
dlrii,    Cmpiipt.  M.  Amton  7. 

6)  Vergl.  Mommsen  Le.  8.1106. 

6)  .Seitdem  Ist  die  Sammtherrschaft  eine  reclplrte  Staatdform,  welche  Je  nach  Umstünden  bald 
zwieehen  Vatar  nnd  Sohn,  bald  awischen  8  Brttdem,  bald  in  anderer  Weise,  als  Zwei-  oder  Dreiherr- 
•diaft  zar  Anwendung  kommt;  und  sie  Ist  sp&ter  einer  der  Grundpfeiler  des  dtoclettanlsch-constantt- 
niaelian  Systems  geworden".   Mommsen  /.  r.  8. 1110. 

7|  daaa  der  ungleiche  Mitregent  nach  des  Regenten  Tode  zur  Succesalon  noch  der  Anerkennung 
dvreb  Senat  nnd  Volk  bedürfe.  —  Dies  konnte  sich  höchstens  anf  die  trihunitia  potetia*  bexleben,  und 
mmch  nur  dann,  wenn  der  C^ntor*  diese  nicht  schon  vorher  erlangt  hatte. 

8)  Vita  S§p»n  iO.        —        9)  Enifp.  S,  9.        —        10)  Ammimm.  S7,  6,  16. 
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das  g^eschieht  eben^,  und  der  neue  Imperator  nnd  Augastns  hat  nicht  bloß 
ein  schwebendes,  secundäres  Becht,  sondern  volles  Recht  nnd  nicht  bloß 
Mitrecht,  sondern  anch  Mitbesitz  der  principalen  Vollgewalt  ^,  nach  Art  der 
eigentlichen  contutela^.  Es  ist  eiajus  in  soUdum  and  der  Theilnngsgedanke 
begrifflich  fem,  um  so  näher  der  thatsächliche  Schritt  von  da  zn  einer  iHiela 
regionibus  divisa;  ,,Competenztheilang  ist  der  Sammtherrschaft  der  Prindpes 
an  sich  eben  so  fremd,  wie  derjenigen  der  Consuln;  die  Theilong  des  Reiches 
in  Regentenbezirke  ist  eine  der  folgenreichsten  Neuerungen  Diodetians"  ^. 
Die  Zeit  von  Augusts  Principat  bis  zu  Diocletians  Herrschaftssystem  ist  also 
durchzogen  von  einer  Kette  staatsrechtlicher  Begriffe,  welche  einerseits 
stufenweise  wie  mit  logischer  Evolution  die  Trennung  des  Orients  vom  Oed- 
dent  signalisiren  und  vorbereiten  helfen^,  anderseits  aber  auch  Zeugnifi  geben 
von  dem  noch  immer  nicht  erloschenen ,  mit  juristischem  Instinkt  arbeitenden 
Römergeist,  an  dessen  Ignorirnng  einst  Caesar  nnd  seine  Schöpfung  zu  Grande 
gegangen. 

J.  Eigentliche  Verfassungsgesetze  sind  weder  durch  Augustus,  noch 
durch  seine  Nachfolger  erlassen  worden;  die  Umgestaltung  vollzog  sich  in 
der  Hauptsache  instinktiv  und  durch  Thatsachen,  nicht  durch  geschriebene 
Worte.  In  dem  im  monumentum  Ancyranum  entlialtenen  Index  rerum  a  se 
gestarijun  hat  Augustus  die  Grundgedanken  seines  Systems  angedeutet;  der 
Staat  blieb  bis  auf  Diodetian,  den  Retter  aus  neuen  Wirren,  in  der  Augosti- 
schen  Bahn;  der  antike  Geist  konnte  sdnen  Nachsommer  feiern  nnd  eines 
ehrenvollen,  natürlichen  Todes  sterben. 

Fragen  \iir,  nadidem  wir  im  Augustus  den  Imperator  nnd  den  Princeps 
unterschieden  haben,  endlich,  von  welcher  Seite  hauptsächlich  die  Absorption 
der  senatorischen  Republik  erfolgte,  so  ist  die  Antwort:  vom  Princeps,  d.  h. 
in  der  tribunicia  potestas  mit  ihren  Anhangsclauseln  lag  der  Anfang  einer 
allmählichen  Aufzehrung  des  nomen  popuii  Romani.  Das  Wachsthum  der 
Augustischen  Präponderanz  läßt  sich  verfolgen  an  der  Erweiterung  des  Fis- 
cus,  an  der  Verstärkung  und  Consolidimng  des  Consitium  Principis,  und  an 
der  Vermehrung  der  Edikte,  Decrete  und  Reskripte:  lauter  Momente,  durch 
deren  Steigerung  die  Zeit  Hadrians  einen  hervorragenden  Abschnitt  bildet. 
Kennten  wir  die  Entwickelung  des  Augustalenordens  genauer,  so  würde  anch 
diese  uns  das  Bfld  jenes  Wachsthums  noch  von  einer  interessanten  und  wich- 
tigen Seite  zeigen. 

IV. 

Die  Kaiserbezeichnung  bei  den  römischen  Juristen^. 

Zu  §  279]  Es  war  römi^her  Ourialstyl  der  Kaiserzeit,  wenn  ein  veiv 
storbener  und  der  Consecration  theilhaftig  gewordener  Kaiser  aufgeführt 
wurde,  seinem  Namen  die  Ehrenbezeichnung  Divus  vorzusetzen,  welche 
Lebenden  nie  zukam.    Die  Juristen  sclilossen  sich  in  ihren  Schriften  dieser 


1)  KiM  Vm-i  4:  4mo  imperio  et  indutto  trihtmeim  potestatt,  pr^eonsmlmtuM  0iiam  houore  dHaim, 
VUo  Mtiximi  «1  BaMni  8:  Deerttis  »mnibu»  konoribnt  .  .  .  inierumt  tmp§rimm. 

S)  Tum  primum  HowHinm  re*  pf$Uiea  duobus  atqu»  Jure  imperium  udmimittrumtibue  pmruit» 
Eutrop.  I.  0. 

3;  Cendominium  kann  man  nloht  vergleichen,  well  hier  pari««  pre  indtuiee  elnd. 

4)  Hommien  /.  e.  8.  Uli.       —       6)  S.  oben  8.  876.  877. 

6}  Ich  gebe  hier  im  WeientUchen  die  Resoltate  der  Untenuehnng  von  Mommaen  In  d.  Ztiteehr. 
f.  Rechtigeach.  IX  (1870).  S.  97—116.  Vergl.  nnch  Flttlng  Ueb.  d.  Alter  d.  Schriften  rBaUohcr  Ja- 
rieten  von  Hadrian  bla  Alexander  (1860). 
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Regel  an,  wie  noch  in  Jusünian's  Digesten  ersichtlich  ist,  und  dieser  Umstand 
ist  ein  wichtiges  Moment  für  die  Bestimmung  der  Zeit  der  Werke  römischer 
Juristen.  Am  wenigsten  hat  sich  Papinian,  namentlich  in  seinem  fräheren 
Werke  Quaeslianes,  an  jenen  Gebrauch  gebunden.  Anderseits  pflegen  die 
römischen  Juristen  daa  Prädikat  Imperator  nur  dem  derzeitigen  lebenden 
Regenten  zu  geben,  woraus  Mommsen  u.  A.  schließt,  „daß  der  £diktcom- 
mentar  Ulpian's  um  212  zum  Abschluß  gebracht  und  herausgegeben  worden 
ist,  die  Ausarbeitung  desselben  aber  zum  großen  Theil  bereits  vor  dem  Tode 
des  Severus  211  stattgefunden  hat^. 

Einzelne  hervorragende  Kaiser  anlangend,  so  wird  Antoninus  Pius 
bald  Divtis  Antoninus  Pius,  bald  Divus  Anionimis,  bald  Diims  Pius  genannt; 
die  zweite  Benennung  herrschte  anfangs,  seit  des  Antoninus  Philos,  Tode 
aber  die  dritte  vor.  Antoninus  Philosophus  wird  einige  Male  ^  auch  Divus 
Antoninus,  sonst  constant  Divus  Marcus'^  genannt;  auf  ihn  mit  seinem  Bruder 
und  Mitregenten  zusammen  geht  die  oft  wiederkehrende  Bezeichnung  Dun 
Fratres.  Caracalla  ward  unter  dem  Namen  Divus  Antoninus  Magnus 
consecrirt,  aber  „nirgends  findet  sich  Divus  Magnus  allein,  und  wo  Vater 
and  Sohn  zusammen  genannt  werden,  heißen  sie  regelmäßig  Divi  Severus  et 
Antoninus".  Dagegen  kommt  für  ihn  auch  die  Bezeichnung  Divus  Antoninus 
vor.  —  „Im  Allgemeinen  ergibt  sich,  daß  die  Bezeichnung  Divus  Antoni- 
nus an  sich  auf  Pius,  Marcus  und  Caracalla  mit  gleichem  Recht  bezogen 
werden  kann,  aber  eben  deß wegen  von  den  nach  Marcus'  Tode  schreibenden 
Juristen,  ausgenommen  wo  durch  Verbindung  die  Beziehung  klar  ist,  mit 
wenigen  Ausnahmen  vermieden  worden  ist'^ 

L,  Septimius  Severus  wird  gewöhnlich  einfach  Severus  genannt; 
M.  Aurelius  Severus  Alexander  heißt  nie  Severus  allein,  sondern  entwe- 
der Severus  Alexander  oder  Alexander  Severus,  gewöhnlich  aber  einfach 
Alexander  \ 

V, 
Der  Reichscensus. 

Zu  §  280  u.  289]  „Die  unerwarteten  Htilfsquellen,  welche  sich  den 
Römern  durch  die  Eroberungen  der  Provinzen  eröffneten,  veränderten  voll- 
ständig die  Grundlage  der  früheren  staatswirtlischaftlichen  Einrichtungen. 
Nach  der  Eroberung  Macedoniens  wurde  im  Jahre  167  v.  Chr.  das  trihutum 
iur  immer  aufgehoben^.  Es  sind  zwar  später,  namentlich  während  des  Trium- 
virats im  J.  43 ,  willkürliche  Auflagen  nach  Art  des  alten  tributum  temera- 
rium  gemacht  worden,  allein  theils  trafen  diese  nicht  die  Bürger  ausschließ- 
lich, theils  lag  dabei  ein  Census  nicht  zu  Grunde,  da  dieser  s^t  dem  J.  70 
nicht  gehalten  war.  Während  der  Kaiserzeit  ist  das  alte  tributum  in  Italien 
nicht  gezahlt  worden^;  erst  Diocletian  und  Maximian  führten  das  Provinzial- 
tributam  in  Italien  ein^.  Nach  dem  Jahre  167  waren  somit  die  röm.  Bürger 
von  directen  Steuern  frei,  und  seit  89  erstreckte  sich  diese  Steuerfreiheit  auf 
ganz  Italien.    Einer  der  Hauptzwecke  des  Census,  die  Feststellung  des  Ver- 

1)  y^tfl  darüber  Mommsen  I  e.  S.  111. 

V  >.  fi.  DteretMm  Di^i  Marei  Über  Selbsthtllfe. 

8)  Zimmern  R,  Becbtsgescb.  I.  1.  S.  146.   Puchta  Cnraof  I.  f  86. 

il  ^^-  '•«'•  ««'•  ''^  ^7  L  ^^>  3-  I  ^^'   C**'  *•  ^t  ^*  *'^- 
»I  B.  Hviohkfl  Ueb.  d.  Ceiisiu  d.  KaUerzelt  S.  70—76. 

•)  »•  V.  8«vlgny  Verm.  Scbr.  H.  8. 109  ff. 
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raögens  der  röm.  Bürger,  war  dadurch  anfgelioben,  und  als  mit  dem  BegiBn 
der  Kaiserzeit  auch  die  Volksversamuüungen  aufliörten ,  deren  Organisation 
noch  immer  auf  den  Censuslisten  beruht  hatte,  so  beliielt  das  ohnehin  in  seinem 
Princip  wesentlich  veränderte  Institut  des  Census  in  Beziehung  auf  die  röm. 
Bürgerschaft  nur  noch  eine  untergeordnete  Bedeutung.  Augustus  ließ  im 
Jahre  3  n.  Chr.  nur  diejenigen  Bürger  dem  Census  unterwerfen,  welche 
200,000  Sest.  oder  darüber  besaßen  K  weil  von  diesem  Vermögen  der  Eintritt 
in  die  4.  Richterdecurie  und  von  dem  höheren  die  Aufnahme  in  den  ordo 
equester  und  senaforius  abhing;  auch  mag  für  die  später  von  ihm  eingeführte 
Erbschaftssteuer  der  Census  die  Grundlage  gebildet  haben  *^. 

„Die  Republik  endete  mit  einer  vollkommenen  Erschöpfung  der  linanziel- 
len  Mittel  des  Staats.  Schon  Cäsar  hatte  bei  dem  Beginn  des  Bürgerkriegs 
die  Staatscasse  bis  auf  den  letzten  Bestand  in  Anspruch  genommen.  Als  nach 
seinem  Tode  der  Krieg  aufs  Neue  entbrannte,  sahen  beide  kämpfende  Par- 
teien sich  genöthigt,  sowohl  in  Italien  durch  die  unerhörtesten  Auflagen  Geld 
zusammenzubringen,  als  auch  die  Provinzen  durch  die  unglaublichsten  Contri- 
butionen  zu  ruiniren.  In  Asien  brach  in  Folge  dessen  ein  allgemeiner  Bankrott 
aus,  und  die  schon  vorher  drückende  Verschuldung  der  Provinzialen  stieg  auf 
das  Aeußerste^,  während  das  Aerarium  zuweilen  aller  Mittel  beraubt  war^. 
Dabei  vergrößerten  sich  die  Ausgaben  im  Anfange  der  Kaiserzeit  namentlich 
durch  den  Aufwand  für  das  Heer,  das  theilweise  entlassen  und  veraorgt,  theil- 
weise  erhalten  und  bezahlt  werden  mußte,  da  auf  ihm  die  Sicherheit  der  neu- 
gegründeten  Monarchie  beruhte.  Eine  Steigerung  der  (Provinzial-)  Abgaben 
war  unter  den  damaligen  Verhältnissen  unmöglich;  es  mußte  vielmehr  eine 
gerechtere  und  gleichmäßigere  Vertheilung  der  Staatslasten  bewirkt  werden, 
bei  welcher  der  Wohlstand  der  Provinzen  wieder  gehoben,  und  auch  die  röm. 
Bürgerschaft  wieder  in  Anspruch  genommen  werden  konnte.  Augustus  löste 
diese  Aufgabe,  und  wie  er  der  ganzen  Verwaltung  eine  neue  Organisation 
gab ,  so  hat  er  auch  für  das  Abgabenwesen  eine  neue  Grundlage  geschaffen  ^ 
und  zuerst  einen  festen  Etat  für  die  Einnahmen  und  Ausgaben  des  Staats  auf- 
gestellt, den  er  am  Ende  seiner  Regierung  in  dem  von  ihm  abgefaßten  Ratio- 
narium  oder  Breviarum  imperii  den  Behörden  und  dem  Senat  vorlegte  ^.  Die 
Grundlage  war  ein  allgemeiner  Reichscensus  nach  einem  nenen 
Princip.  Ihm  ging  voran  eine  statistische  Aufnahme  des  ganzen  Reichs  in 
dreierlei  Beziehung,  nämlich  1)  eine  geographische  Vermessung,  2)  eine 
Ackervermessung  und  3)  eine  Zählung  sämmtlicher  Einwohner  des  Reichs. 
Die  geographische  Vermessung  geschah  unter  der  Aufsicht  des  Agrippa". 
Nach  ihnen  wurde  in  der  Porücus  Vipsania  eine  Weltkarte  entworfen,  welche 
wahrscheinlich  wenigstens  mittelbar  in  der  Tabula  Peuüngeriana  und  dem 
Hinerarium  Antonini  zu  Grunde  liegt"*  **. 

„Der  Reichscensus  war  ein  durchaus  neues  Institut,  welches  erat  mög- 
lich wnirde,  nachdem  der  Unterschied  des  herrschenden  röm.  Volks  und  der 
unterworfenen  Bevölkerung  der  Provinzen  durch  die  Unterordnung  beider 


1)  Di»  &5,  13.       —      2)  Marquardt  Rüin.  Alterth.  III.  2.  S.  136.    Verj^l.  Huschke  /.  c.  S.  75  ff. 

3j  ■.  Marquardt  III.  1.  S.  291.       —       4)  n.  Bachofen  Ausgew.  Lehren  des  röm.  CiT-ilr.  S.  331. 

6)  8.  Huschke  Ueb.  den  zar  Zeit  der  Üebnrt  Jesu  ('hristi  gehaltenen  Onaua  (1840).  Petersen 
die  Kosmographle  des  Augnstus  und  die  Commentarlen  des  Agrippa,  im  Rhein.  Mns.  f.  PhllQl.  1852. 
S.  161-210. 

6)  8.  Böcking  Ueber  d.  noiitia  dignitatHm  (1834).  S.  77  AT. 

7)  s.  Frandsen,  M.  Vipsanlus  Agrippa,  Ktne  bist.  Unters.  (1836).  S.  183 fT. 

8)  Marquardt  /.  e  8.  163.  164.  Dozu  Ritsrhl  d.  V«>rmM«ung  d.  röm.  RHfhs,  im  Rhein.  Mus. 
f.  Philol.  1842.   8.  481  -  533. 
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unter  ein  gemeinsames  Oberhaupt  aufgelioben  und  das  Reich  zu  einem  orga- 
nischen Ganzen  vereinigt  war.  £i*  beruhte  nicht  auf  einem  religi(^8en,  den 
Körnern  eigenthtimlichen  Elemente,  wie  die  alte  Censur;  er  hatte  nichts  zu 
thun  mit  der  praefectura  morum,  die  sich  schon  am  Ende  der  Republik  von 
der  Censur  gesondert  hatte;  er  hatte  nicht  den  Zweck,  die  politischen  Rechte 
der  Bürger  festzustellen,  sondeni  er  war  im  Allgemeinen  eine  üeber- 
tragnng  des  in  den  Provinzen  eingeführten  Censnsverfahrens 
auf  das  ganze  Reich  und  wurde  von  dem  Kaiser  vermöge  seines  imperium 
proconsuiare  in, demselben  abgehalten,  zum  Theil,  und  namentlich  in  den 
Provinzen  des  Volks  durch  die  Statthalter,  in  den  kaiserlichen  Provinzen  auch 
durch  eigne  Beamte  (censiiores).  Die  neuen  Censusregister  wurden  nicht 
mehr,  wie  ehedem,  für  die  einzelnen  Communen  unabhängig  von  einander  ge- 
führt, sondern  umfaßten  die  ganze  Provinz  und  wurden  in  Rom  deponirt. 
Der  Zweck  des  Reichscensus  war  ausschließlich  die  Feststellung  des  Ver- 
mögens der  Unterthanen  und  ihrer  danach  zu  zahlenden  Abgaben.  Auch 
hierin  aber  wurde  ein  neues  Princip  befolgt.  Sowohl  der  alte  Census  der  röm. 
Bürger  war  ein  persönlicher  gewesen ,  als  auch  die  Provinzialsteuer  (Stipen- 
dium) eine  persönliche  Abgabe.  Die  Römer  hatten  sich  in  Rom  zum  Census 
zu  stellen  und  dort  ihr  Eigenthum,  auch  wenn  dieses  außerhalb  Italien  lag, 
angeben  müssen;  erst  am  Ende  der  Republik  war  dieser  Grundsatz  nicht 
mehr  beobachtet  worden;  unter  den  Kaisern  ist  er  gar  nicht  mehr  in  Geltung. 
Damals  censirte  man  nach  Ländern ,  Jeden  da ,  wo  er  sein  Eigenthum  hatte, 
und  die  Eintheilung  Italiens  in  Regionen  ist  zu  diesem  Zweck  von  Augustus 
gemacht  worden.  Die  Bedeutung  dieses  territorialen  Census  liegt  darin,  daß 
die  Grundstücke  in  ihm  als  selbständige  Bestandtheile  des  Staats  angesehen 
werden,  und  der  Census  von  dem  Grundstücke ,  nicht  von  der  Person  erhoben 
wurde.  Da  es  nämlich  nunmehr  nur  auf  die  Leistungen  der  Unterthanen  an 
den  Staat,  nicht  auf  die  Berechtigung  desselben  im  Staate  ankam,  so  ist  sein 
Eigenthum,  namentlich  in  liegenden  Gründen,  das  eigentliche  und  alleinige 
Objekt  des  Census  ^  Ans  dem  territorialen  Princip  des  neuen  Census  ergab 
sich  femer  eine  Trennung  der  bisher  üblichen  Vermögenssteuer  in  zwei  ver- 
schiedene Abgaben,  nämlich  eine  Grundsteuer  (tributum  solt),  welche  allein 
auf  den  Landbesitzern  lastete  und  die  Eauptrevenue  des  Reichs  während  der 
Kaiserzeit  blieb,  und  eine  Steuer  derjenigen,  die  ohne  Grundbesitz  waren 
(tributum  capitis,  Kopfsteuer),  die  als  eine  Ergänzung  der  erstgenannten 
Hauptaufgabe  zu  betrachten  ist'^.  Die  Grundbesitzer  (possessores)  bilden 
seitdem  einen  eigenen  Stand,  welcher,  wie  er  hauptsächlich  belastet  war,  so 
auch  mit  besonderen  Vorrechten  ausgestattet  wurde  ^  ^. 

„Das  neue  Censusverfahren  erstreckte  sich  über  Italien  und  die  Provin- 
zen, zu  welchen  letzteren  in  dieser  Beziehung  auch  die  liberae  civitates,  in- 
sofern sie  nicht  ein  besonderes  Privilegium  der  Inmiunität  genossen,  und  die 
abhängigen  Königreiche  gehörten.  So  wie  die  Römer  die  Veifassung  dieser 
Staaten  selbst  feststeUten,  so  führten  sie  in  ilmen  auch  den  Census  ein,  wel- 
chem die  Provinz  unterworfen  wai*,  damit  nach  ihm,  wenn  gleich  durcli  ein- 
beimische Beamte,  das  tributum  gleichmäßig  erhoben  werden  konnte;  und 
dies  war  in  den  Königreichen  um  so  nijthiger,  da  dieselben  doppelt  be- 
lastet waren  durch  die  Steuern  an  die  Römer  und  die  daneben  erforderliche 

l)i.  Un»chke  Ueber  den  Ceusn«  uud  die  Stettervorfa««.  der  früheren  Kaiaeneit  (1847).  S.  60.  C2. 
W.   Xftrqaardt  UI.  1.  8.  56.    Walter  Küro.  R.-QeMh.  I.  §32S-6. 

3)  fr.  S.  §  7.  tit  e0n*ib.  (60,  16).        -        3)  i.  v.  Saviy uy  Venu.  S«hr.  II.  S.  S7. 
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Unterhaltong  eigener  Könige.  In  Beziehung  anf  die  Abgaben  aber,  die  auf 
dem  Censns  baairt  waren,  dauerte  auch  in  dieser  Periode  der  UntArschied  Ita- 
liens und  der  Provinzen  fort.  Die  röm.  Bürger  wurden  zwar  in  derselben 
einer  Besteuerung  unterworfen,  aber  der  italische  Boden  blieb  steuerfrei,  bis 
zu  Ende  der  Periode,  wo  die  Vollendung  der  Monarchie  auch  die  Grleichstel« 
Inng  Italiens  und  der  Provinzen  vollständig  machte  und  Italien  dem  Provin- 
zialtributum  unterwarf*  K 

„Die  neuen  Arten  von  Abgaben,  welche  Augustus  einführte,  trafen  vor- 
zugsweise die  Römer.  Um  den  erhöhten  Bedürfnissen  des  Militärwesens  zu 
genügen,  verordnete  der  Machthaber  gleich  nach  den  Bürgerkriegen  die  Ab- 
gabe eines  Procents  von  allen  in  Rom  und  Italien  zum  Verkauf  gebrachten 
Gegenständen  (ceniesima  rerum  venaiium)^.  Der  Handel  mit  Sklaven  war 
höher  besteuert.  Augustus  führte  die  Abgabe  von  2  Procent  vom  Werth  dee 
Sklaven  ein,  welche  später  auf  4  Proc.  erhöht  wurdet  (vectigal  quintae  ei 
vicesimae  venalium  mandpiorum).  Noch  ergiebiger  war  die  Erbschaftssteuer, 
welche  der  Oberherr  einführte  (vicesima  hereditatum  et  legatorumY  ^. 

Schon  früher  soll  eine  solche  Erbschaftssteuer  angeordnet  gewesen  seyn^. 
^Dafi  aber  das  Augustische  Gesetz  als  eine  neue  Auflage  betrachtet  wurde, 
zeigt  der  Widerstand,  den  dasselbe  bei  seiner  Einführung  fand,  und  den 
Augustus  nur  durch  die  Drohung,  das  tributum  soll  auch  in  Italien  einzufüh- 
ren, besiegte.  Aus  dieser  Drohung  sieht  man,  daß  der  Kaiser  die  Erbschafts- 
steuer als  ein  Aequivalent  für  die  Grundsteuer  betrachtete.  Dies  neue  Gesetz 
verordnete,  daß  der  röm.  Bürger^  von  jeder  ihm  zufallenden  Erbschaft, 
ebenso  von  jedem  Vermächtniß  5  Procent  an  den  Staat  abzugeben  hatte.  Frei 
von  der  Abgabe  sind  indessen  die  nächsten  Blutsverwandten,  und  die  Erb- 
schaften unter  100,000  Sest. '  Die  Steuer  traf  also  ausschließlich  die  Begü- 
terten und  nahm  zum  1.  Mal  die  ungeheuren  Reichthümer  in  Anspruch,  welche 
sich  während  der  Kaiserzeit  in  den  röm.  Familien  angehäuft  hatten.  Gibbon^ 
berechnet,  daß  in  zwei  bis  drei  Generationen  das  gesammte  Vermögen  der 
Privaten  durch  den  Staatsschatz  ging.  Unter  Caracalla  wurde  die  Erb- 
schaftssteuer nicht  nur  vorübergehend  um  das  Doppelte  erhöht,  sondern  auch, 
um  die  ganze  Einwohnerschaft  des  röm.  Reichs  dazu  heranzuziehen,  das 
Bürgerrecht  an  alle  Bewohner  der  Provinzen  verliehen,  welche 
nunmehr  neben  dem  Provinzialtribntum  auch  die  Erbschaftssteuer  entrichte- 
ten** (wahrscheinlich  aber  mit  Ausschluß  des  schon  dem  tributum  unterworf- 
nen  Grundbesitzes)®. 

Eine  besondere  Einnahmequelle  bildeten  endlich  noch  die  verschiedenen 
Arten  von  Strafgeldern,  die  wegen  Majestätsverbrechen  conflscirten,  wegen 
Unwürdigkeit  entrissenen ,  wegen  Erblosigkeit  vacanten  und  unter  dem  Titel 
der  Caducität  eingezogenen  Güter:  ebensoviele  Verwaltungszweige  unter  be- 
sonderen Beamten  ^^, 


1)  Marqnardt  lU.  8.  S.  171-ft.    Vergl.  t.  Savigny  Verm.  Sehr.  II.  S.  ]05.  161  ff.    Uuicbke 
r.  8.  72  ff. 

5)  Tme.  Amn.  t,  76.        —        .1)  Di»  66,31. 

4)  Hoeck  Rtfm.  Oesch.  I.  8.  S.  291.   Daxn  Marqoardt  III.  2.  S.  210. 

6)  8.  Baohofen  d.  I««  V^eonim  (1848)  8. 191.    Dagegen  H«>ohke  Cena.  d.  Kalaexselt  S.  74. 
6)  nur  aolcher:  Flin.  Pmnf^r,  S7— 89.        —        7)  a.  Bachofen  S.  840. 

8)  c.  6  a.  E.;  dazn  Baehofen  8.  880.       —       8)  Marqnardt  Ol.  8.  S.  195. 196. 
10)  Vergl.  Den.  I.  e.  S.  811. 
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VI. 
Colonien. 

Zu  §  294]  Unter  die  kaiserlichen  Reservatrechte,  welche  zum  Gebiet 
des  Imperator  zn  rechnen  sind,  gehört  auch  die  Gründung  neuer  Colonien^, 
denn  die  Contingente  dazu  wurden  vorzugsweise  aus  dem  Soldatenstande  ent- 
nommen ,  und  das  Netz  der  Colonien  bildete  ein  Stück  im  System  der  Schutz- 
wehr des  Reichs.  Die  neuen  Colonien  und  die  stehenden  Heerlager  {casira) 
wurden  die  Städte  des  Imperator.  Auch  konnte,  insoweit  es  sich  bei  der  Ein- 
richtang  einer  neuen  Colonie  um  Ertheilung  des  Bürgerrechts  an  dortige  bis- 
herige Einwohner  handelte,  das  kaiserliche  Recht  dieser  Ertheilung  an  die 
alte  durch  Volksschluß  dem  Feldherrn  oft  ertheilte  Gewalt  dieser  Art  ange- 
knüpft werden. 

„Was  zuerst  die  äußeren  Verhältnisse  betrifft,  so  unterscheiden  sich  die 
8.  g.  Bnrgercolonien  der  1.  Periode  von  den  Militärcolonien  der  letzten  nicht, 
wie  man  aus  dem  Namen  schließen  möchte ,  durch  die  Art  der  Colonisten  — c 
denn  einerseits  hatten  auch  die  alten  Colonien  rein  militärische  Zwecke  und 
dienten  gleichfalls  zur  Versorgung  ausgedienter  Soldaten,  anderseits  sind 
nicht  nur  die  Soldaten  der  Kaiserzeit  Bürger,  sondern  es  sind  auch  die  Colo- 
nien dieser  Periode  zur  Versorgung  der  städtischen  Plebs,  wie  früher,  ange- 
wendet worden  —  sie  unterscheiden  sich  femer  nicht  durch  den  Ritus  der 
Ausführung,  welcher  im  Ganzen  unverändert  blieb,  sondern  ausschließlich 
durch  die  Personen,  durch  welche  die  Deduction  verfügt  und  vollzogen  wurde. 
Die  älteren  Colonien  wurden  auf  Antrag  eines  Consuls  oder  Tribunen  und  auf 
Grund  eines  Sctum,  in  welchem  die  Zalil  der  Colonisten,  die  Landanweisung 
und  die  Behörde,  welche  die  Anlage  ausfüliren  sollte,  bestimmt  war,  durch 
einen  Volksbeschluß  (lex  colonica)  angeordnet,  und  die  Wahl  der  Commission, 
welcher  dieser  Auftrag  gegeben  wurde,  und  welche  gewöhnlich  aus  3  Perso- 
nen {trmmviri  coloniae  deducendae  agroque  dividundo)  bestand,  ebenfalls 
vom  Volke  in  Tributcomitien  vorgenommen.  Die  Commission  empfing  durch 
eine  lex  curiata  das  Imperium  für  die  Dauer  des  Geschäfts ,  namentlich  das 
Recht,  zu  entscheiden,  was  als  ager  privatus  anzuerkennen  oder  als  ager 
pubUcus  in  Anspruch  zu  nehmen  sei.  Die  Mitglieder  der  Commission  blieben 
auch  nach  Vollendung  der  Deduction  als  Patroni  der  Colonie  in  dauernder 
Beziehong  zu  derselben^  Die  Militärcolonien  der  Kaiserzeit  sind  da- 
gegen ohne  Mitwirkung  des  Volks  durch  den  Imperator  auf  Grund  seines  im- 
perium  angeordnet,  und  nicht  durch  eine  gewählte  Commission,  sondern  durch 
einen  Legaten  des  Kaisers  ausgeführt,  so  daß  die  militärische  Organisation 
des  ganzen  Beamten wesens,  welche  die  Monarchie  mit  sich  brachte,  auch  in 
diesem  Zweige  der  Verwaltung  erkennbar  ist.  Dieses  neue  Verfahren  bei  der 
Assignation  der  Ländereien  ist  aber  ebensowenig  plötzlich  entstanden,  als  die 
Monarchie  selbst;  Sulla,  der  als  Begründer  der  Militärcolonien  zu  betrachten 
ist,  liefi  sich  die  Vollmacht  zur  Gründung  seiner  Colonien  noch  durch  die  lex 
Valeria  übertragen,  und  scheint  die  Ausführung  derselben  einer  Civilcommis- 
lion  ftberlasBen  zu  haben;  Cäsar  setzte  in  seinem  1.  Consulate  (59  v.  Chr.) 
seine  lex  agraria  mit  Gewalt  durch  und  ließ  seine  Colonien  durch  viginiiviri 
deduciren;  erst  während  seiner  Dictatur  bediente  er  sich  zur  Aeckerassigna- 
tion  seiner  iegaii,  und  hierin  folgten  ihm  die  Triumvim  des  Jahres  43  und 

1)  Versl.  Momm«eaB.  StMUr.  11.  («rf.  9)  8.  868-5.       ->      3)  Cic.  fr.  SuU.  31. 


300  I.  Theil.  Vierte  Periode:  1-250.  [Kap.  XXXIIL 

später  die  Kaiser'^  ^  ,,Der  Soldat  verdankte  seine  Versorgung  nnnmehr  nicht 
dem  Staate,  sondern  der  Person  des  Imperators.  Die  Ansiedelungen  sind  zwar 
tlieilweise  in  Italien  auf  vacant  gewordenen  Ländereien  (zuletzt  unter  Nerva) 
bewirkt)  allein  seit  Cäsar  auch  in  den  Provinzen,  zuerst  namentlich  in  Spa- 
nien und  Gallien  in  größerer  Anzahl  gegründet".  „Der  uraprüngliche  Bauern- 
stand Italiens  war  ausgerottet ,  die  großen  Güter  wurden  durch  Sklaven  be- 
arbeitet, welchen  die  Provinzen  den  Unterhalt  liefern  mußten*.  Die  überall 
und  wiederholt  angesiedelte  Soldatenmasse,  großentheils  ohne  Frauen  und 
Kinder,  schmolz  so  schnell  zusammen^,  daß  die  italischen  Städte,  einstmals 
die  unerschöpfliclie  Quelle  der  röm.  Militärmacht,  spärlich  bevölkert,  theil- 
weise  verödet  waren,  und  ein  fortwährender  künstlicher  Ersatz  durch  neue 
Ansiedelungen  für  die  Erhaltung  derselben  noth wendig  war.  In  den  Provinzen, 
wo  die  Abnahme  der  Bevölkerung  zwar  etwas  später,  aber  seit  Hadrian  in 
dem  Grade  merklich  wurde,  daß  man  barbarische  Stämme  für  die  Zwecke  des 
Ackerbaus  in  dieselben  aufzunehmen  gezwungen  war,  trat  außerdem  das  Be- 
dürfniß  militärischer  Ansiedelungen  wegen  der  Sicherheit  gegen  äußere  und 
innere  Feinde  ein,  welches  bei  den  Colonien  der  Kaiserzeit  bis  zuletzt  maß- 
gebend geblieben  ist".  „Die  ersten  Städteanlagen  in  neu  gewonnenen  barba- 
rischen Ländern  wurden  nicht  durch  Soldaten ,  sondern  durch  die  Einwohner 
des  Landes  selbst  auf  Anordnung  des  Kaisers  vorgenommen ,  von  welchem  sie 
häufig  den  Namen  führen,  ohne  daß  sie  deshalb  für  Colonien  zu  halten  sind; 
unter  den  vielen  Ortschaften,  mit  welchen  Trajan  das  verwüstete  Dacien  neu 
bevölkerte,  waren  nur  4  Colonien".  „Als  Colonien  sind  nur  diejenigen  An- 
siedelungen zu  betrachten ,  in  welchen  röm.  Bürger  zu  einer  neuen  Gemeinde 
durch  eine  besondere  iex  coloniae  constituirt  wurden^.  Seit  Hadrian  ist  das 
Privilegium  einer  Colonie,  wie  es  scheint,  als  bloßer  Titel  auch  an  Städte 
übertragen  worden,  in  welchen  eine  neue  Ansiedelung  nicht  vor  sich  ging. 
Daneben  aber  bestehen  die  eigenthümlichen  Colonienanlagen,  besonders  in  den 
Grenzprovinzen,  fort.  Die  letzte  wirklich  ausgeführte  Colonie  ist  Verona, 
welches,  von  Trajan  gegründet,  im  Jahre  265  durch  Gallienus  nochmals  eine 
Ansiedelung  erhielt;  noch  später,  vielleiclit  unter  Diocletian,  ist  Nicomedia  in 
Bithynien  zum  Range  einer  Colonie  erhoben.  Unter  Constantin  ist  das  Institut 
der  Colonien  nicht  mehr  vorhanden"^. 

XXXIV.  Kapitel. 
II.   Die  Rechtsqnellen. 

(Zu  1296-822.) 
I. 

Die  privatrechtliche  Legislation  unter  Angustus  {Lex  Julia 
et  Papia  Poppaea;  Lex  Äelia  Sentia  und  Fufia  Caniniä), 

Nur  unter  Augustus  ist  noch  in  erheblicher  Weise  auf  dem  Wege  der 
republikanischen  Legislation  {rogatio  ad  populum,  jussus  PopuH  in  comäis\ 
wenn  neue  Rechtssätze  kraft  der  Souveränetät  zu  schaffen  waren,  vorg^e* 
gangen  worden,  denn  da  war  das  Ansehn  des  Senats  noch  nicht  in  dem  Grade 

1)  H.  Zumpt  C0mm*nt.  tpi^r.  p.  940.  SOI.  444.         ~-         3)  Tue.  Ann.  14,  S7. 

a)  Tae.  Amm.  3,54.        —        4)  Ufqin,  de  eond.  agr.  p    118.  164. 

6)  Marqaardt  III.  1.  S.dll--4;  885-341.    Ver^l.  Zumpt  I.  c.  p.  4^7. 
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erstarkt,  nnd  der  Senat  noch  nicht  genügend  geordnet,  um  den  Comitien  diese 
Ehrenlast  und  Prärogative  abzunehmen;  die  definitive  Eehabilitimng  des  Se- 
nats ist  eines  der  späteren  Werke  August's.  Die  Comitialgesetze  unter  Tibe- 
rias  sind  zum  Theil  problematischen  Datums  S  nnd  diejenigen  unter  Claudius 
mehr  künstliche  Imitationen  vergangener  Zeiten ,  als  Ausflüsse  realen 
Staatslebens. 

Die  Augustischen  Hauptgesetze  privatrechtlichen  Inhalts  gehören  nicht 
der  Anfangszeit  des  neuen  Regiments  an.  Augustus  war  mit  Eecht  zunächst 
beflissen,  das/t/^  publicum,  gleichsam  den  Himmel  der  neuen  Ordnung,  zu 
klären  und  zu  befestigen;  erst  dann  legte  er  Hand  an  das /m^  privatum, 
gleichsam  die  Erde  der  neuen  Ordnung.  So  erfuhren  Himmel  und  Erde ,  d.  h. 
Staat  und  Haus,  die  obere  und  die  untere  Region  des  Rechts,  eine  Umwand- 
lung ,  und  August  kann  im  vollen  Sinne  ein  Regenerator  des  römischen  Uni- 
versums genannt  werden.  Wenn  er  mit  seinen  ungewöhnlichen  und  ausdauern- 
den Anstrengungen  nicht  eine  wirkliche  und  innere  Wiedergeburt  und  Ge- 
sundung der  römischen  Gesellschaft  erreichte,  so  lag  das  nicht  an  ihm,  sondern 
an  seiner  Zeit,  an  den  dürftigen  Mitteln,  welche  auf  der 'Grundlage  des  Hei- 
denthums  dargeboten  waren,  und  an  der  Verkommenheit  der  religiösen  und 
sittlichen  Grundsätze  des  alternden  Heidenthums.  Was  mit  den  Mitteln  des 
damaligen  Heidenthums  überhaupt  noch  möglich  war ,  das  ist  durch  Augustus 
angestrebt  und  auch  annähernd  erreicht  worden.  Er  war  als  socialer  Rege- 
nerator nicht  minder  bedeutend,  denn  als  politischer;  er  hat  auch  auf  social- 
privatrechtlichem  Gebiet  nicht  Umsturz  geplant,  sondern  mit  weiser  Mäßigung 
das  Neue  in  den  alten  Rahmen  eingefügt  und  dem  antiken  Geist  so  viel  Boden 
gelassen,  als  er  noch  Kräfte  besaß. 

Augustus  verstand  seine  Zeit.  Er  wollte  dem  Reiche  die  rechte  Bürger- 
schaft sichern.  Darum  galt  es,  das  Römerblut  sowohl  zu  beleben,  als  auch 
zu  schützen.  Das  Eine  versuchte  er  durch  Hebung  der  römischen  Familie, 
das  Andere  durch  Eindämmung  des  barbarischen  Proletariats.  Mehrung  und 
Reinhaltung  der  Bürger:  dieser  Zweck  war  ein  acht  römischer  Gedanke; 
freilich  das  Mittel  dazu:  ein  System  von  Strafen,  Belohnungen  und  Schranken 
im  Gebiet  des  Privatwillens,  war  neu  und  nicht  römisch,  und  darum  der  zähe 
Widerstand  fast  aller  Parteien  gegen  die  legislativen  Pläne  des  Augustus, 
welcher  nur  nach  langen  Kämpfen  iind  unter  mannichfachen  Compromissen 
der  in  ihren  tiefsten  Gelüsten,  Neigungen  und  Traditionen  aufgerührten  Ge- 
sellschaft das  neue  System  aufnöthigte.  Wie  die  abgezweigte  Souveränetät 
des  Imperator -Princeps  einem  aus  fremder  Masse  bestehenden  Keil  gleich  in 
den  alten  Staatsorganismns  hineingetrieben  ward,  so  liegt  auch  in  der  privat- 
rechtlichen Gesetzgebung  des  August,  obschon  sie  noch  innerhalb  des  antiken 
Rahmens  zu  Stande  kam,  ein  Zusatz  neuer  Art,  welcher  keilartig  in  den  Or- 
ganismus des  antiquvmjus  eindrang,  sofort  als  novumjus  empfunden  ward, 
die  Sprengung  des  Rahmens  drohte  und  gewissermaßen  den  Unterbau  für  das 
allmählich  erstehende  Gebäude  des  kaiserlichen  7W  extraordinarium  abgab. 

A.    Lex  Julia  et  Papia  Poppaea. 

In  der  Familie  wurzelt  die  menschliche  Gesellschaft.  So  lange  die  Wur- 
zel gesund  bleibt,  darf  die  Hoffnung  nicht  sinken;  ist  die  Wurzel  zerrüttet, 


1)  s,  Mommsen  I.  Uc'^vkcr'ti  Jahrb.  It  1I868).  S.339.   Kuntse  Cnnu«  §300  «.  £. 
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80  beginnt  das  Sterben;  den  Krankheiten  der  Wurzel  moB  am  entachiedensteo 
begegnet  werden.  Es  galt  also  damals  in  Rom  vor  Allem,  die  Familie  zu 
heben.  Die  Familie  aber  ruht  auf  der  Ehe;  diese  zu  regeneiiren,  war  daher 
Augustus  beflissen.  Er  suchte  sie  zu  befördern^  indem  er  bestehende  Ehen 
schützte  und  die  Eingehung  von  Ehen  begünstigte.  Er  that  dies  weniger 
durch  selbständige  Strafen  auf  criminellem  Wege,  als  durch  Rührung  des 
Egoismus  und  ZuhtQfenahme  der  Gewinnsucht;  will  man  Augustus  darum 
tadeln,  daB  er  sein  G^eschlecht  an  der  Seite  faßte,  wo  es  allein  noch  zu  fassen 
war?  Man  hat  ganz  richtig  bemerkt,  die  Ehelosigkeit  der  Augustischen  Zeit 
sei  die  Polygamie  in  der  rohesten  Form  der  verkommenen  Uebercnltur  gewe- 
sen: Augustus  suchte  die  Familienimpotenz  mit  der  Incapacität  zu  bekämpfen. 
Galt  doch  von  jeher  den  Römern  die  Familie  wie  ein  Stück  des  Vermögens, 
jetzt  sollte  die  Familie  vom  Standpun)Et  des  Vermögens  aus  gerettet  werden. 
Das  Heidenthum  lieferte  keine  anderen  Mittel  mehr,  und  Augustus  konnte 
unmöglich  neue  Mittel  aus  Nichts  schaffen,  er  mußte  die  vorhandenen  suchen. 
Rom  war  einst  gegründet  nicht  eigentlich  schon  mit  Stier  und  Euh  am  Pflog, 
sondern  mit  dem  s.  g.  Raub  der  Sabinerinnen,  denn  nicht  die  Heerde,  sondern 
die  Ehe  ist  das  Unterpfand  der  Daner  eines  Gemeinwesens.  Augustus  rettete 
durch  seine  Gesetzgebung  Rom  für  eine  weitere  Frist,  und  wenn  Sallust'B 
Ausspruch  wahr  ist,  daß  ein  jedes  Reich  dadurch  erhalten  werde,  wodurch  es 
gegründet  sei  ^  so  kann  Augustus  an  dieser  Stelle  ein  zweiter  Romulus  ge- 
nannt werden.  Die  10jährige  Bemühung  des  Terentilins  Arsa  ist  vielleicht 
keine  so  glänzende  That,  als  die  Schlacht  am  See  Regillus,  die  20  jährige  Be^ 
mühung  August's  vielleicht  keine  so  glänzende  That  als  die  Eroberung  Gal* 
lien's  durch  Cäsar,  und  doch  ein  schwereres  und  für  des  Reiches  Fortbestand 
ungleich  wichtigeres  Werk. 

^Die  iex  sumtuaria  (August's)  untei'schied  sich  von  früheren  Gesetzen 
dieser  Art  durch  ihre  Strenge'^;  indeß  der  Inhalt  ist  nur  sehr  mangelhalt  be- 
kannt. Wir  hören ,  daß  Augustus  gewisse  Gastmähler  gänzlich  verbot  und 
bei  anderen  dem  Aufwand  bestimmte  Grenzen  steckte.  Außerdem  beschränkte 
er  die  Verschwendung  der  Weiber  in  Bezug  auf  Kleidung  und  Schmucksachen, 
wie  auch  in  anderer  Hinsicht.  Schon  früher  hatte  Augustus  durch  verschie- 
dene Verfügimgen  dem  unanständigen  Betragen  und  der  Sittenlosigkeit  des 
weiblichen  Geschlechts  Einhalt  zu  thun  versucht.  Den  Standesfrau^  war  das 
Auftreten  auf  dem  Theater  untersagt;  bei  Gladiatorspielen  waren  den  Frauen 
und  Männern  getrennte  Sitze  angewiesen,  und  zur  Schau  der  Athletenkämpfe 
ward  ihnen  der  Zutritt  versagt.  Die  lex  de  aduiteriis  bezog  sich  auf 
beide  Geschlechter,  und  war  nicht  bloß  gegen  Ehebruch,  sondern  gegen  Un- 
zucht in  umfassenderem  Sinn  gerichtet,  weshalb  bei  Sueton  das  Gesetz  ge- 
nannt wird:  lex  de  adulL  et  de  pudicitia^.  Die  Strafe  des  Ehebruchs  war 
jetzt  (neben  bedeutenden  Vermögensnachtheilen)  Verbannung  auf  eine  Insel^. 
—  Nach  Annahme  dieser  lex  drang  Augustus  auch  mit  seinem  Ehegesetz 
durch,  welches  nach  dem  ersten  Abschnitt,  der  von  den  Ehen  der  Senatoren 
handelte,  lex  de  maritandis  ordinibus  genannt  wird\  Sie  ward  737 
d.  St.  (d.  h.  17  V.  Chr.)  von  den  Tribus  bestätigt.  Jedoch  drang  sie  nur  modi- 
ficirt  durch,  indem  Augustus  die  Strafen  der  Unverheiratheten  theils  gänzlich 
strich,  theils  milderte,  die  Belohnungen  vermehrte  und  zuerst  3;  dann  wieder 


1)  •.  oben  S.61.        —       2)  Sm§$.  Oet,  34  {  SM,  S,  94.        —        3)  SuM.  Ott.  43. 
4)  PamL  »mtt.  r§e,  96,  12.        —        6)  SuM,  Oet,  S4. 
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2  Jahre  gestattete,  bis  die  iex  in  £[raft  trat.  Im  Jahre  752  d.  St.  (2  v.  Chr.) 
drangen  die  Kitter  anf  die  Abschaffung  dieses  Gesetzes,  ohne  jedoch  ihren 
Zweck  zn  erreichen.  Augnstns  ließ  es  mit  beschränkteren  Strafbestimmangen 
mid  erhöhten  Belohnungen  durch  die  Coss,  M,  Papius  Mxiüliis  und  Q.  Poppaeus 
Secundus  aufs  Neue  vor  den  Tribns  beantragen,  und  diese  bestätigten  die  Ro- 
gatio^  Die  Ux  Julia  ei  Papia  Poppaea,  wie  sie  nun  hieß,  ist  ein  System 
yon  Gesetzen,  deren  Zweck  auf  Beförderung  anständiger  Ehen  und  ehelicher 
Kindererzeugung  geht.  Gleich  im  1.  Abschnitt,  welcher  von  den  Ehen  der  Sena- 
toren handelte,  beseitigte  der  Gesetzgeber  eine  Beschränkung  der  Ehe,  welche 
vielfältigen  Anlaß  zu  außerehelichen  Verbindungen  geboten  hatte.  Obgleich 
seit  Jahrhunderten  das  Conubium  der  Stände  bestand,  so  war  es  doch  nie  der 
zahlreichen  Classe  von  Freigelassenen  ertheilt.  Fortwährend  galt  die  Heirath 
zwischen  einem  Freigeborenen  un4  einer  F^^eigelassenen  für  anstößig  und  ihr 
mangelten  die  rechtlichen  Folgen  einer  röm.  Ehe  2.  Augustus  untersagte  jetzt 
solche  Ehen  bloß  den  Senatoren  und  ihren  Kindern,  gestattete  aber  den  Frei- 
gelassenen das  Conubium  mit  allen  übrigen  Freigebomen '.  Der  Hauptin- 
halt des  großen  Gesetzes  war:  Alle  dazu  fähigen  Römer  sind  verpflichtet  zu 
heirathen,  um  Kinder  zu  erzeugen;  die  Verpflichtung  dauert  beim  männlichen 
Geschlecht  bis  zum  60.,  beim  weiblichen  bis  zum  50.  Jahre  ^.  Wer  dem  Ge- 
setz nicht  nachkommt,  der  erleidet  Strafen,  die  jedoch  größer  sind  bei  dem 
ünveiiieiratheten  [caelebs),  als  bei  dem  Verheiratheten  aber  Kinderlosen 
iorbus).  Die  Strafen  bestehen,  aufler  vielfältigen  Zurücksetzungen  gegen  Ver- 
heirathete  im  öffentlichen  Recht,  vorzüglich  in  bedeutenden  Vermögensnach- 
theilen.  Kein  Unverheiratheter  kann  aus  dem  Testament  des  Erblassers,  der 
nicht  nahe  mit  ihm  verwandt  war,  eine  Erbschaft  oder  ein  Legat  erwerben, 
und  der  verheirathete  Kinderlose  erhält  nur  die  Hälfte  des  ihm  Zugewende- 
ten^; sind  keine  anderen  Erben  im  Testament  genannt,  welche  an  deren  Stelle 
treten,  so  fällt  die  Erbschaft  dem  Aerarium  zu^.  Die  Belohnungen  der- 
jenigen, welche  dem  Gesetz  Folge  geleistet,  bestanden,  neben  der  testamenta- 
rischen Erbfähigkeit,  in  Ehren  und  Vortheilen  öffentlicher  Art.  Die  Verhei- 
ratheten hatten  ihre  besonderen  Reihen  von  Bänken  im  Theater ;  unter  den 
beiden  Consuln  erhielt  derjenige  zuerst  die  Fasces,  welcher  die  meisten  Kin- 
der hatte;  Ehe  und  Kinder  verschafften  femer  dem  Bewerber  um  Staatsämter 
den  Vorrang  vor  Unverheiratheten  und  Vorzüge  bei  der  Besetzung  der  Statt- 
halterschaften. Außerdem  gewährte  eine  gewisse  Anzahl  Kinder''  Befreiung 
von  manchen  Lasten,  u.  A.  von  der  Pflicht,  eine  Tutel  zn  übernehmen  oder 
Richter  zu  seyn"  ^. 

Außerdem  rührt  aus  dieser  Gesetzgebung  die  Erhebung  des  Concubinats 
zum  Rechtsinstitut  her^^  Senatoren  durften  mit  Freigelassenen,  sonstige  Frei- 
geborene mit  unehrbaren  Frauenspersonen  keine  Ehe,  aber  eine  außereheliche 
auf  Daner  berechnete  Geschlechtsverbindung  eingehen,  welche  nicht  als 
ituprum  behandelt  wurde  und  gewissermaßen  wie  eine  Mißheirath  galt,  eine 
Ehe  nachyu^  naturale;  die  Kinder  hießen  hier  Uberi  naturales. 


1)  Di0  56,  10.        -        2)  Li9.  39,  19.        —        .3)  Di»  54,  16;  56,  7.        —        4)   Vtp.  16,  1. 
5>  emi.  1,  111.  986.        .        6)  Tme.  Amm,  3,  28. 

7)  jnt  Ukn-ortam:  fUr  Fnigebome  8,  für  FreigeUMene  4  Rinder. 

8)  HSck  B.  G«Kh.  I.  8.  S.  886-8. 

9)  Mmrmimm  fr.  9.  f  1  ä»  ecfteui.  (25,  7):  Couevhinmlu*  ptr  ie9«M  nomtn  atgmmsit,  §xtrm  U$i» 
f€nmm  §9t,  Ulf.  fr.  1.  pr.  eod.:  kont$tin$  est  pairon»,  iihtriam  toncnbivm^  qnmm  matremfmmiUu» 
kmhmre.  Ulf»  fir,  13.  pr.  ad  U$.  Jul,  de  üdnli.  (^9,  5);  mutronat  nomem  m^n  «niiVti,  atint  pmironi  eoiu 
tmUmm  fwU. 
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Die  lex  Julia  de  marit.  ordin.  mit  ihrem  Nachtrag,  der  lex  Papia 
Poppaea,  ist  das  nmfangreichste  Gesetz  der  vorchristlichen  Kaiserzeit,  sie 
\vird  daher  gleich  den  XII  Tafeln  vorzugsweise  Lex  genannt.  „Die  vielen 
späteren  Umgehnngsversuche  wurden  durch  Senatsschlüsse  abgesclmitten,  das 
combinirte  Gesetz  durch  die  Commentare  der  Juristen  Terentius  Clemens, 
Jun.  Mauricianus,  Ulpius  Marcellus.  Gains,  Ulpian  und  Paulus  in  das  Ehe-  und 
Erbrecht  eingefügt  und  zur  Pein  der  Ehelosen,  wie  zum  Vortheil  des  Staats- 
schatzes, unter  Exemtion  des  Kaiserhauses,  durch  zahlreiche  Delationen  ge- 
handhabt. Erst  als  das  politische  Interesse  an  der  Erhaltung  des  Stadtrömer- 
thums  geschwunden  war.  hob  Constantin  die  Nachtheile  des  Cälibats  und  der 
Orbität,  Theodosius  II.  die  Capacitütsbeschränkung  der  Ehegatten,  Honorius 
die  dadurch  bedeutungslos  gewordene  Nachsuchung  des  Jus  (communium) 
liberorum,  Justinian  die  Caducität  wegen  Deficienz  auf" '.  Der  Inhalt  der 
Gesetzgebung  ist  im  Einzelnen  mannichfach  bestritten;  viele  zweifelhaft« 
Restitutionsversuche  sind  gemacht  worden*-. 

Justinian  erwähnt  3,  daß  die  Rechtseinrichtung  der  caduca  aus  der  Zeit 
feindlicher  Spaltung  des  Römervolks  hervorgegangen  und  belli  calamitale  in- 
troducta  sei.  Mächtige  Parteikämpfe  der  damaligen  im  Tiefsten  erregten 
Gesellschaft  umwogen  den  Ursprung  der  lex  Julia  et  P.  P,  Was  ist  da  wahr- 
scheinlicher, als  daß  auch  die  Sabinianer  hier  ihren  ersten  Gegensatz  zu 
den  Proculianem  fanden ,  welche  sich  anfangs  von  den  Neuerungen  des  Au- 
gustus  gänzlich  fem  hielten  und  gewiß  auch  jener  Gesetzgebung  Opposition 
machten,  während  die  Sabinianer,  die  mit  den  libri  ///juris  civilis  dann  ge- 
wissermaßen abschlössen ,  sich  nach  einer  neuen  Materie  umsahen.  Das  neue 
Civilrecht  ward  ihre  Domäne,  und  es  scheint,  daß  vorzugsweise  von  Sabinia- 
nem  die  lex  Julia  et  P.  P.  commentirt  ward.  Die  Rechtsgeschichte  muß  vor 
dieser  Erscheinung  einen  bedeutungsvollen  Halt  machen ,  denn  wir  haben  an- 
zunehmen ,  daß  sie  die  Jurisprudenz  der  Römer  zu  schärfster  Präcisirung  der 
Dogmen  und  fleißigster  Beobachtung  der  Consequenzen  anregte,  imd  daß  sie, 
eine  große  Anomalie  mitten  im  System  eines  wunderbar  einheitlichen  Rechts, 
recht  eigentlich  zu  einer  Arena  der  Gj'mnastik  wurde,  auf  welcher  das 
juristische  Denken  und  Operiren  zur  vollen  Reife  gedieh.  Um  diesen  Kunst- 
bau heidnischer  Pro\idenz  wogte  der  heißeste  Kampf,  hier  sprühte  das  stäh- 
lerne Recht  seine  hellsten  Funken ,  und  aus  der  von  da  auflodernden  Flamme 
entstiegen  die  geläuterten  Gebilde  der  classischen  Jurisprudenz.  Es  ist  gleich- 
sam das  contradictorium  Judicium,  worinnen  diese  Wissenschaft  nun  ihre 
eigentliche  Probe  bestand. 

B.    Lex  Aelia  Seniia  und  Fufia^  Caninia, 

Das  Wachsthum  des  Proletariats  in  den  Hauptstädten  mid  das  Zusam- 
menschwinden des  römischen  Bluts  in  Italien  und  den  Provinzen  waren  die 
zwei  Dämonen,  welche  den  neuen  Thron  umlagerten.  Augustus,  welcher  den 
Thron  aufgerichtet  hatte,  mußte  ihn  auch  durch  Beschwörung  der  Unholde 
zu  sichern  suchen :  dies  war  der  eigentliche  Zweck  der  Augustischen  Gesetz- 
gebung, welche  in  den  Leges  Aelia  Sentia  und  Fufia  Caninia,  sowie  der  lejc 
Julia  et  Papia  Poppaea,  gipfelte.    Es  galt,  das  röm.  Blut  möglichst  rein  zu 

1)  Radorff  R.  Rechtsgeach.  I.  §27. 

'i)  Jae.  Gethofredu»  ad  leg.  Jnl.  et  P.  P.  (1617  und  in  tV  Fontee,  1653),  Heineeeim»  ad  ia^. 
Jul.  et  P.  P.  (1731)  und  van  Hall  {FeHiee  ///,  1840  f.  U  s^.). 

3)  in  e.  1.  pr.  de  ead,  telU  (6,  61). 

4)  Vgl.  Studemnnd  Verband!,  d.  Phllol.  zu  WHrzbnrg  1868.  8. 127.  nnd  xu  Oiü.  1,  42. 
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halten  uiid  zngleicli  möglichst  zn  mehren.  Diese  Gesetzgebimg  griff  tief  ein 
iiiclit  nur  in  die  sociale  Freiheit,  sondern  auch  in  dio  juristische  Nationalsitte 
des  E5merthums,  welches  nicht  gewöhnt  war,  den  souveränen  Privatwilleu 
unter  die  Hand  der  Behörde  und  des  Angebers  zu  beugen  und  den  anspruchs- 
vollen Staatswillen  über  die  Schwelle  des  Hauses  zuzulassen.  "Wo  aber  konnte 
sich  diese  Freiheit  des  Privatwillens  so  mit  Selbstbewußtseyn  paaren,  als  in 
dem  Ehebund,  mit  welchem  der  Bömer  sich  ein  eignes  Haus  gründete,  in  der 
Sklavenfreilassung ,  durch  welche  er  dem  Staate  neue  Bürger  stellte  und  sich 
init  Creaturen  seiner  Liberalität  umgab ,  und  im  Testamente ,  in  welcliem  er 
die  Rolle  eines  Gesetzgebers  der  kommenden  Generation  spielte?  An  diesen 
Pimkten  alsa  trafen  die  neuen  Entwürfe  gleichsam  ins  Herz  der  Römer. 
Weniger  die  tieferen  sittlichen,  als  vielmehr  sociale  und  politische  Gründe 
waren  es,  welche  Augustus  veranlaß ten,  zu  diesem  eigenthümlichen  Wett- 
kampf in  die  Volksarena  herabzusteigen,  und  wer  sich  wunderte,  daß  vor  dem 
sittlichen  Abgrunde,  an  welchem  die  heidnische  Welt  von  Damals  stand,  Rom 
so  lange  sich  sträubte,  sich  retten  zu  lassen,  der  würde  kein  Verständniß  für 
den  Geist  der  röm.  Nation  haben.  Es  handelte  sich  um  die  Alteinative,  ob 
Rom  einen  Theil  seines  eigensten  Wesens  preisgeben  wolle,  um  der  andern 
Hälfte  ein  doch  im  Grunde  gebrochenes  Leben  zu  fristen.  Der  sittliche  Ban- 
kerott, welcher  den  socialen  und  politischen  im  Gefolge  haben  mußte,  stand 
bevor.  August's  Zähigkeit  erwirkte  ein  Compromiß,  welches  einer  cessio  bo- 
norum zur  Abwehr  des  vollen  Bankerotts  verglichen  werden  könnte ;  insofern 
dieses  Rechtsmittel,  welches  bekanntlich  auch  durch  die  lex  Julia  (de  cessione 
bonorum)  für  den  Civilproceß  eingeführt  wurde,  eine  Wolilthat  genannt  wer- 
den mag,  ist  auch  August  als  der  Wohlthäter  seines  Zeitalters  zu  preisen,  und 
mithin  möchte  ich  nicht  ohne  Weiteres  in  Ihering's  Aburtheil  über  diese 
Bemühung  des  ersteh  Princeps^  einstimmen.  Das  Christenthum ,  als  dieses  in 
das  sterbende  Alterthum  eindrang ,  griff  freilich  tiefer  und  mußte  sich  in  Ge- 
gensatz zu  dem  äußerlichen  Regenerationssystem  stellen;  so  fiel  dieses  Stück 
für  Stück,  es  ward  Ruine,  und  Justinian  beseitigte  den  letzten  Schutt:  jene 
Gesetzgebung  erscheint  nun  wie  eine  großartige  Episode  in  der  röm.  Rechts- 
und  Culturentwickelung;  sie  verschwindet  fast  spurlos  vom  Schauplatz  der 
Geschichte.  Aber  wir  dürfen  nicht  vergessen,  daß  der  Keil,  welcher  da  hin- 
eingetrieben gewesen,  alle  innersten  Kräfte  der  Jurisprudenz  zur  höchsten 
Erregung  und  Schärfung  drängte,  und  daß  in  den  Convulsionen  dieser  Episode 
dem  Forscher  Blicke  bis  ins  feinste  Mark  des  römischen  Lebens  und  Wesens 
erschlossen  werden.  Auch  das  ist  ein  merkwürdiges  Denkzeichen  der  hiermit 
beginnenden  Kaiserzeit,  daß  der  Satz  Princeps  legibus  solutus  est'^ 
mit  Rücksicht  auf  diese  Gesetze  zur  Geltung  kam,  und  damit  zum  ersten  Male 
im  civilisirten  Occident  sich  eine  monarchistische  Grundidee  ankündigte ;  denn 
ein  Monarch,  welcher  Souverän  ist,  kann  nicht  unter  dem  Zwangsgesetz  stehen, 
der  Schöpfer  des  Gesetzes  thront  der  Idee  nach  über  dem  Gesetz,  und  seine 
Beobachtung  desselben  ist  eine  freie:  so  ward  der  Princeps,  der  frei  erkläi't 
war,  damit  auch  als  Schöpfer  anerkannt,  und  vom  Monarchismus  hier  die  erste 
principielle  Consequenz  gezogen.  —     "^ 

Die  Entsittlichung  der  Bevölkerung  hing  mit  dem  Luxus  aufs  Engste 
zusammen,  der  Luxus  aber  zeigte  sich  vorzüglich  mit  in  dem  Halten  von  Skla- 
venmafsen  und  in  der  Maßlosigkeit  der  Freilassungen;  man  prunkte  mit  dem 


1)  Ihering  Geist  d.  R.  R.  lU.  {»ä.  3)  §  57.  6.  361.        -       3)  fr.  31.  d«  Ug.  (1,3). 
Kuntze,  £seurse.   2.  Aufl.  20 


306  LTheil.  Vierte  Periode:  1—250.  [Kap.  XXXIV. 

einen  wie  mit  dem  anderen,  and  so  wnrde  die  Sklaverei  die  PAanzschnle  des 
Proletariats,  das  in  immer  gefälirlicheren  und  widerlicheren  Formen  zu  Tage 
trat.  Angnst  schuf  mittels  der  in  der  Ueherschrift  genannten  Gesetze  hier 
einen  heilsamen  Damm,  durch  welchen  die  Sklavenhalter  sich  genbthig  sahen^ 
hesser  als  bisher  für  ihre  hülfsbedürftigen Knechte  selbst  zu  sorgen.  Rudorf  f  ^ 
nennt  die  lex  Aelia  Sentia  „ein  sorgfältig  durchdachtes  Gesetz,  in  welchem 
der  Sland  der  Freigelassenen  nach  dem  Verdienst  bestimmt  wird''.  In  gewis- 
ser Weise  scliloß  sich  an  sie  ein  unter  Tiberius  (?)  erlassenes  Gesetz  über  un- 
förmliche Freilassungen  an,  die  „lex  Junta  Junta,  bequemer,  obwohl  gegen 
die  Regel  nach  dem  Cognomen  des  Einen,  Junta  Norhana,  nicht  Aor- 
hani,  genannt,  welche,  indem  sie  auch  die  gegen  die  lex  Aelia  Sentia  vor 
dem  20.  Lebensjahre  des  Hq^m  und  30.  Lebensjahre  des  Sklaven  Freigelasse- 
nen betraf,  auch  einen  Theil  jenes  Gesetzes  umfaßt,  so  daß  beide  Gesetze  so- 
weit in  willkürlicher  Abwechslung  genannt  werden ,  bis  Justinian  der  ganzen 
latinischen  Freiheit  ein  £nde  macht^. 

„Die  innem  Schäden,  an  denen  das  öffentliche  und  häusliche  Leben  der 
Römer  beim  Beginn  der  Kaiserherrschaft  krankte,  ergeben  sich  am  klarsten 
aus  den  Veranstaltungen,  welche  Augustus  zu  ihrer  Abhülfe  traf.  Viele  Ge- 
brechen Rom's  waren  die  natürliche  Folge  des  eigenthümlichen  Ursprungs, 
den  die  Monarchie  gehabt,  andere  wurden  unmittelbar  durch  die  Machthaber 
herbeigefülirt,  um  die  Alleinherrschaft  zum  Durchbruch  zu  bringen.  Die  Ver- 
mischung der  Peregrinen  mit  Römern,  und  ihre  Aufnahme  in  den  Senat  war 
ein  Hauptmittel,  wodurdi  Cäsar  seinen  Zweck  zu  erreichen  strebte  und  wel- 
ches auch  seinen  Nachfolger  anfänglich  förderte  2.  Jedoch  der  vollendete 
Machthaber  suchte  die  Wunde  zu  heilen,  die  auch  er  als  werdender  Herrscher 
in  dieser  und  anderer  Hinsicht  dem  Römerthum  geschlagen  hatte.  Die  von 
Augustus  veranlaßten  Gesetze  oder  in  anderer  Form  getroffenen  Verfügungen 
umfaßten  alle  Classen  der  Bewohner  seines  Reichs.  Eine  seiner  Hauptsorgen 
war  auf  die  Erhaltung  der  Reinheit  des  röm.  Bürgerbluts  gerichtet ».  Nach- 
dem die  Parteikämpfe  der  Machthaber  in  die  Alleinherrschaft  sich  aufgelöst 
hatten,  wurde  die  röm.  Civität  freilich  nicht  mehr  in  der  Art,  wie  früher, 
ganzen  Massen  heimat-  und  habeloser  Peregrinen  ertheilt;  aber  desto  größer 
war  die  Zahl  der  freigelassenen  Sklaven,  welche  man  alljährlich  zu  Bürgern 
erhob.  Dieser  Zuwachs  des  Bürgerstandes  war  um  so  nachtheiliger,  da  der 
Sklave  seine  Freiheit  jetzt  eben  so  oft  schlechten  Mitteln  als  schlechten 
Zwecken  verdankte.  Durch  Schandthaten  erwarb  er  häufig  das  Geld,  womit 
er  sich  freikaufte,  oder  der  Herr  belohnte  durch  Manumission  den  Mitwisser 
und  Genossen  seiner  Verbrechen.  Viele  Freilassungen  erfolgten  aus  bloßer 
Habsucht,  indem  der  Herr  die  Bedingung  stellte,  daß  ihm  der  Freigelassene 
seinen  Antheil  an  den  Getreidespenden  und  Congiarien  abtrete.  Die  zahl- 
reichsten Freisprechungen  hatten  aber  ihren  Grund  in  der  Eitelkeit  der 
Großen,  die  nicht  selten  durch  Testamentsbestimmung  alle  ihre  Sklaven  manu- 
mittirten,  damit  sie  wenigstens  von  ihnen  gepriesen  würden,  und  ein  langer 
Zug  Freigelassener  ihr  Leichengepränge  vermehrte.  So  ward  denn  oft  mit 
einem  Male  die  Zahl  der  Bürger  mit  einer  Menschenmasse  vermehrt,  unter 
der  manche  die  größten  Schandthaten  begangen  und  entehrende  Strafen  erlit- 
ten hatten^.    Gegen  diese  argen  Mißbräuche  traf  Augustus  vermittels  der 


1)  R.  Rectatsgesch.  I.  §  26.        —       S)  Die  48,  34. 
Ü)  5tMI.  Od.  40.        ^        4)  Dion.  4,  24. 
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lex  Aelia  Seniia  (7bl  d.  St.  4  n.  Clu\)  und  der  iex  Fufia  Caninia  (761  d.  St. 
7  u.  Chr.)  mehrfache  Vorkehrungen.  Das  erstere  Gesetz  bestimmte,  daß  jeder 
Sklave,  den  sein  Herr  eines  Verbrechens  halber  in  Fesseln  geschlagen,  ge- 
brandmarkt oder  zum  Kampf  mit  wilden  Thieren  hingegeben  habe,  überhaupt 
unfähig  sei,  das  röra.  Bürgerrecht  zu  erlangen  ^  Auch  die  Freilassung  unbe- 
scholtener Sklaven  und  ihr  Eintritt  in  das  Bürgerrecht  ward  mehrfach  be- 
schränkt, indem  sowohl  ihr  Alter  und  ihre  Würdigkeit,  als  auch  das  Alter 
des  Herrn  und  seine  Gründe  zur  Manumission  in  Frage  kamen  '-^.  Den  unbe- 
grenzten testamentaiischen  Freilassungen  wurde  Maß  und  Ziel  gesetzt  durch 
die  lex  Fufia  Caninia;  sie  bestimmte,  wie  viele  von  der  Gesammtzahl  seiner 
Sklaven  der  Testator  freilassen  durfte  ^.  —  Welche  Bedeutung  Augustus  auf 
diese  Gesetze  legte,  zeigt  der  Umstand*,  daß  er  ihre  Aufrechtbaltung  dem 
Tiberius,  in  seinen  hinterlassenen  Eathschlägen,  eifrig  anempfahl^'. 

II. 
Das  System  des  Edicts. 

Zu  §  301]  Die  röm.  Juristen  w^aren  bekanntlich  keine  Systeniatiker  von 
Fach;  Leist^  aber  hat  bemerkt,  daß  das  System,  welches  als  Ausdruck  unsrer 
heutigen  Wissenschaft  des  Privatrechts  gilt,  im  großen  Ganzen  mit  der  Reihen- 
folge zusammentrifft,  welche  die  Justinianischen  Digesten  darbieten.  Dem 
muß  eine  tiefere  Wahrheit,  welche  diesen  Umstand  über  den  Zufall  hinaushebt, 
zugrunde  liegen.    Die  Wahrheit  ist  folgende. 

Das  röm.  Recht  war  ein  System  der  Rechte,  nicht  der  Klagen,  d.  h.  von 
Anfang  an  trat  im  röm.  Recht  die  eigentliche  juristische  Substanz  maßgebend 
und  Ausdnick  suchend  auf;  auch  der  Proceß  war  reiner  Ausdruck  des  Rechts- 
verhältnisses,  und  immer  durch  dessen  innere  Beschaffenheit  wesentlich  be- 
stimmt. Es  ist  gnmdfalsch,  zu  sagen,  das  röm.  Recht  habe  sich  aus  den  Kla- 
gen entwickelt,  und  der  Proceß  sei  früher  als  das  materielle  Recht  gewesen. 
Ein  Blick  in  die  XII  Tafeln  belehrt,  daß  von  Haus  aus  im  röm.  Rechtsbewußt- 
seyn  der  materielle  Gehalt  der  Rechte  voranstand.  Nur  das  ist  richtig,  daß 
die  theoretische  Darstellung  der  Rechte  und  also  die  Reflexion 
über  sie  an  den  Klagfonneln  und  Rechtsmitteln  anknüpfte.  Dies  ist  die  Be- 
deutung des  Jus  Flavianum  und  Aelianum,  dann  des  prätorischen  Edicts  und 
der  Julianischen  Ordination,  sowie  aller  großen  Commentare  desselben.  Nur 
die  Darstellung  der  Rechtsmasse,  nicht  die  Rechtsmasse  selbst,  war  eine  Ord- 
nung von  Klagen,  und  so  erklärt  es  sich  deutlich,  wie  es  geschehen  mußte, 
daß  in  der  Ordnung  der  Klagen  das  inwohnende  System  des  Rechts  selbst 
zum  Vorschein  kam.  Die  legis  actioncs  knüpften  direct  oder  indirect  an  den 
XU  Tafeln  an,  und  an  diesen  Grundbau  der  Rechtsmittel  dann  wieder  dasEdict, 
und  anf  dem  Plane  des  Edicts  endlich  ruht  der  Plan  der  Digesten  Justinian's. 
Was  Wunder,  daß  da  noch  die  Uranlage  des  röm.  Rechts  nachwirkt  und  vom 
Auge  einer  Wissenschaft  erkannt  wird,  welche  durch  die  Schichten  der  Jahr- 
hunderte hindurch  zu  dringen  gelernt  hat.  „In  der  That  ist  auch  zwischen 
unserem  System  und  der  Digestenordnung  der  historische  Zusammenhang,  daß 
Hugo,  der  zuerst  jenes  vSystem  aufgestellt  hat,  welches  dann  besonders  von 


1)  6»i.  1, 13-15.        —        2)  Dio  55,  1:J;  Uai.  1,  Usq,        —        0)  Gai.  \  42,  41. 
4)  Dio  5R,  31.        —        5)  Hück  Rom.  Ocüch.  I.  2.  S.  812—4. 
6)  Venuch  einer  Geschichte  der  rüin.  RechUsyuteme  (1860)  S.  78. 
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Heise  angenommen  und  verbreitet  wurde ,  —  dabei  allerdings  sicli  an  die 
Digestenordnnng  anzulehnen  beabsichtigte"  ^  Der  Faden  ist  dünn,  welcher 
das  Heise'sche  System  mit  den  Tripertiten  des  Aelius  verbindet,  aber  wir  lin- 
den ihn  doch  noch  erkennbar.  So  gut  wie  Kom  die  ürhs  aeterna,  ist  auch 
das  Zwölf  tafelrecht  ein  Stück  ii'discher  Ewigkeit;  unter  dem  Schutt  von 
Jahrtausenden  begraben  lebt  es  für  die  und  in  denen  wieder  auf,  welche  das 
Glück  haben,  die  Wiederaufgrabnng  zu  erleben.  Solche  Wiederaufgrabungs- 
acte  sind  die  Entdeckung  des  ächten  Gaius  in  Verona,  dem  Orte  der  aller- 
letzten Coloiüe  Eom's,  und  auch  diese  Leist'sche  Gratulationsschrift  zum 
50jährigen  Doctorjubiläum  des  Mannes,  welcher  mit  Niebuhr,  Göschen 
und  V.  Bethmann-Hollweg  zusammen  am  meisten  bei  dieser  Entdeckung 
betheiligt  war. 

Lei  st  erörtert:  Der  juristische  Gehalt  der  vier  wichtigen  Lehrstücke: 
Testament,  Legat,  Ehe  und  Tutel  war  von  jeher  und  blieb  auch  ein  vorwie- 
gend civilrechtlicher,  denn  der  Prätor  hat  in  die  letzteren  beiden  verhältniß- 
mäfiig  wenig  eingegriffen,  über  die  Legate  ist  sein  Edict  sogar  noch  geringer, 
und  wenn  in  Bezug  auf  die  Erbfolge  allerdings  der  Prätor  sein  Hecht  zu 
großem  Umfang  entwickelte,  so  führte  er  doch  auch  hier  im  Grunde  nur  die 
vom  Civilrecht  gewobenen  Fäden  fort  und  schuf  kein  eigentlich  selbständiges 
Gebiet,  welches  in  die  übrigen  Theile  des  Edictssystems  (actiones  vi.  s.  y,\) 
gepaßt  hätte,  denn  nicht  an  die  hereditaiis  petitio  knüpfte  er  die  bonorum 
possessio  an,  sondern  es  liegt  deren  Grund  in  einer  selbständigen,  im  präto- 
rischen  Imperium  noch  außer  der  Handhabung  der  actiones  enthaltenen,  Be- 
gulimngsbefugniß. 

Gaius  nun  wollte  in  den  drei  ei^sten  Büchern  seiner  Insiitutiones  eine 
übersichtliche  Darstellung  des  Civilrechts  geben,  wobei  er  die  prätorischen 
Artikel  nur  als  Nebenpunkte  anknüpfte;  hierauf  folgt  im  4.  Buche  eine  kurze 
Uebersicht  der  Haupttheile  des  Edictssystems,  nämlich  der  actiones,  exceptio- 
nes,  interdicta,  und  als  Anhang  einiges  AUgemeine  über  äiejudicia  (z.  B.  in 
JUS  vocatio;  das  Nöthige  über  satisdationes  schiebt  er  gelegentlich  ein).  Der- 
selbe Gesichtspunkt  einer  Combination  des  Civilrechts  mit  den  Actiones  (der 
wohl  auch  von  ülpian  in  seinem  Liber  regularum  adoptirt  wurde)  läßt  sich 
schon  in  den  Tripertiten  Aelian's  nachweisen,  wo  die  Actionen  noch  die  alten 
legis  actiones  waren.  Gaius  freilich  systematisirte  das  jus  civiie  nicht  mehr 
so  äußerlich  nach  den  Quellen,  sondern  seiner  inneren  Art  nach  als  jus  quod 
ad  personas  und  ad  res  pertinei.  Dieser  Gedanke  eben  findet  sich  dann  in 
den  Digesten  wieder. 

Hier  ist  das  1.  Buch  (abgesehen  von  den  Endtiteln  9 — 22  über  das 
Officium  der  einzelnen  Magistrate,  die  man  als  Vorläufer  der  gleich  im  fol- 
genden Buche  placirten  Jurisdictionslehre  nirgends  besser  hinzubringen  wußte) 
nach  dem  Gaianischen  Institntionensystem  eingerichtet:  die  Titel  de  statu 
hominum  etc.  entsprechen  dem  Personenrecht,  der  Titel  de  rerum  divisione 
dem  Sachenrecht.  Vom  2.  Buch  an  gehen  die  actiones,  ganz  nach  dem 
Edictssystem  eingerichtet,  so  daß  Justinian  die  ganze  röm.  Literatur  im 
3.  Theil  des  Gaianischen  Systems  unterbrachte.  Auch  darin  stimmen  Digesten 
und  Institutionen  überein,  daß  am  Schluß  hinter  den  Actiones  noch  die  publica 
judicia  folgen. 

Daß  nun  mitten  in  den  Actiones,  und  zwar  zwischen  dem  Gebiete  der 


1)  Leiste  c.  S.  79. 
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kgis  actio  per  condictionem  und  /.  a.  per  manus  injectionem  die  IV  libri 
singulares  sich  gestellt  linden ,  bei  denen  die  Klagmittel  ziemlich  im  Hin- 
tergründe bleiben,  erklärt  sich  nur  so:  die  Zasammenstellong  dieser  4  Lehren 
war  allgemeine  nnd  herkömmliche  systematische  Anschauung  der  Eömer,  und 
sie  wurden  als  geschlossene  Masse  in  das  Edictssystem  von  Außen  her  hinein- 
gestellt. Die  Zachariä'sche  Epitome  legum  nennt  als  Urheber  dieser  Compo- 
sition  den  Salv.  Julianus,  welcher  also  den  Theil  des  nachherigen  Edicts,  des- 
sen Stoff  die  libri  IV  sing,  bilden,  sammelte.  Warum  er  dabei  Ehe  und  Tutel 
voranstellte?  vielleicht  weil  bei  diesen  die  Klagen,  wenn  auch  nicht  als 
Hauptgesichtspunkt,  doch  wenigstens  noch  vorkommen,  während  sie  in  den 
beiden  anderen  gänzlich  fehlen,  und  so  jene  Lehren  im  Edict  sich  natürlicher 
an  die  vorausgehenden  dem  Gebiete  der  Condictiones  angehörigen  Klagen 
anschlössen  ^ 

Auch  im  ausgebildeten  Edictssysteme  sind  die  alten  Legis  actiones  mit 
Sicherheit  wieder  zu  erkennen:  1)  die  Edictslehren  aus  lih.  5 — 11  der  Dig. 
repräsentiren  die  Klagen,  welche  sich  aus  der  /.  a.  sacramento  und  perjudi- 
eis  posiulaüonem  herausbildeten  (s.  Ulp,  ad  Ed.  üb.  15 — 25;  Paul.  Hb.  15 
—27)]  2)  die  Condictiones  der  lib.  11 — 19  Dig.  sind  an  die  Stelle  der  alten 
/.  a.per  condictionem  getreten  (Ulp.  lib.  26 — 32;  Paul.  lib.  28 — 34)]  3)  die 
Klagen  der  Hb.  39 — 42  Dig.  stellen  das  Gebiet  der  /.  a.  per  manus  injectio- 
nem dar  (ülp.  lib.  52—66;  Paul.  lib.  48—62). 

Der  selbständigen  Grundbestandtheile  des  Edicts  sind  nämlich  fünf: 
1)  de  jurisdictione,  2)  de  fudiciis,  d.  h.  die  Actiones  (ursprünglich  legis  actio- 
nes)y  3)  de  interdictis  (et  extraordinariis  cognitionibus),  4)  de  praescriptio- 
nibus,  exceptionibus  {et  praejudiciis?),  5)  de  stipulationibus  praetoriis  et 
saiisdationibus.  Nun  bieten  uns  in  den  Digesten  libri  2 — 46  bekannt- 
lich das  Edictssystem  dar:  davon  fallen  auf  den  1.  Theil  die  libri  2 — 4, 
auf  die  letzten  3  Theile  zusammen  die  libri  43 — 46;  das  ganze  große  Gebiet 
der  libri  5 — 42  wird  von  den  Actiones  ausgefüllt.  Aus  diesem  Actionenge- 
biete  der  Digesten  aber  sind  wieder  zurückzustellen  der  s.  g.  Antipapinian 
(Hb.  20—22)  und  die  IV  libri  singulares.  Besonders  sind  es  die  zwei  ersten 
Theile  des  Actionenabschnitts  (lib.  5 — 19)^  welche  in  den  Digesten  auegebil- 
det erscheinen ,  indem  gerade  hier  die  Weiterentwickelung  des  Eechts  von 
Statten  ging.  Der  erste  Theil  bewahrte  sich  den  früher  in  allgemeinerem 
Sinn,  nämlich  als  Einleitung  in  den  Civilproceß  überhaupt  verstandenen  Titel 
de  judiciis,  der  2.  Theil  erhielt  von  der  darin  an  erster  Stelle  behandelten 
Lehre  den  Titel  de  rebus.  Demgemäß  traten  nun  die  zwei  materiellen 
Hauptgattungen  der  Actionen,  deren  wissenschaftliche  Durchführung  für  die 
ganze  Gestalt  des  röm.  Eechts  von  entscheidender  Wichtigkeit  geworden  ist, 
die  in  rem  und  in  personam  actiones,  auch  äußerlich  als  verschiedene 
Hauptabschnitte  hervor.  —  Daß  wir  in  den  in  rem  actiones  (lib.  5 — 8  Dig.) 
die  Competenz  der  Centumvim,  vor  denen  sacramento  processirt  ward,  vor 
uns  haben,  ist  unzweifelliaft;  nicht  so  strict  nachweisbar,  doch  wahrscheinlich 
nnd  durch  Heffter^  als  sehr  natürHch  gezeigt,  ist  der  Zusammenhang  der 
lib.  9—11  Dig.  mit  der  judicis  postulatio.  —  Die  manus  injectio  endUch  lebt 
unzweifelhaft  in  der  liberalis  causa  des  40.  und  der  res  judicata  des 
42.  Buchs  fort,  zwischen  welchen  das  41.  Buch  nichts  dem  Edict  selbst  Ange- 


1)  I.  dagegen  Badorff  in  der  Zeltachr.  fllr  Rechtegeech.  III.  S.  S9.  &G.  und  Mommson  1.  Bek- 
k«'«  Jahrb.  d.  gem.  B.  IL  8.  822  ff. 

2)  Rhein.  Mns.  I,  S.  61. 
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köriges  enthält.  Inwieweit  das  Uebrige  sich  an  dieselben  anknüpft ,  ist  nicht 
sicher  zu  ermitteln  .  .  .  Die  schon  von  Anfang  an  sehr  singulare  pignoris 
capto  scheint  im  späteren  Edictssystem  ohne  alle  materielle  Ueberbleibsel  ver- 
schwunden; solche  müßten  zwischen  der  res  judicaia  und  den  Interdicten 
stehen.  Leider  ist  die  Ausfuhrung  des  Gaius  über  das  Verschwinden  der 
pignoris  capio  nur  theilweise  lesbar. 

Es  ergibt  sich  aus  dem  Gesagten^  daß  der  die  Actiones  umfassende  Tbeil 
des  Edicts  die  materiellen  Elemente  der  4  eigentlichen  legis  actiones  noch  in 
der  alten  Anordnung  festhielt.  —  In  dem  Zusammenhange,  welcher  zwischen 
dem  Sabinus-  und  Edictssystem  in  Bezug  auf  die  JV  libri  singulares  bestand, 
liegt  wohl  der  Grund  davon ,  daß ,  als  man  zum  Behuf  der  Excerpirung  einen 
Theil  der  Edictswerke  zur  Sabinusmasse  schlagen  wollte,  man  dazu  eben  das 
mittlere  Dritttheil  nahm.  Die  Bücher  ad  Edictum,  welche  bei  den  Sabinus- 
fragmenten  stehen,  gehen  nämlich  gerade  bis  zum  Ende  der  IV  libri  singula- 
res. Doch  wäre,  wenn  man  eben  nur  diese  herausgenommen  hätte,  der  Stoff 
zu  gering  geblieben,  und  so  schlug  man  die  von  der  Pars  de  rebus  handeln- 
den Bücher  hinzu. 

»So  Leist*.  —  Rudorff2  tadelt,  unter  Zustimmung  Mommsen's^,  an 
der  bisherigen  Darstellung,  daß  sie  die  Missio  in  bona  ganz  ignorire,  dem- 
nach die  Actiones  viel  zu  weit  ausdehne  und  überall  den  historischen  Elemen- 
ten zu  viel,  den  systematischen  Gedanken  zn  wenig  einräume.  „Das  Systeni 
des  neuen  Reichscivilrechts  (Ordo  Edicti  perpetui)  war  wesentlich  edictal, 
d.  h.  ein  System  des  Rechtsschutzes*,  welches  auf  die  einzelnen  Schutzmittel: 
Actiones,  Missiones,  Interdicta,  Exceptiones,  StipulaHones  praetoriae  und 
aediliciae  gegründet  ist.  In  dem  Actionenabschnitte,  dem  vornehmsten,  ist 
das  veraltete  System  der  drei  nichtexecutiven  unter  den  5  Legis  actiones 
billig  schon  der  rationellen  Eintheilung  in  actiones  in  rem  (mit  angehängten 
arhilriis:  Pars  de  Judiciis)  und  formulae  in  personam  (Pars  de  rebus)  und 
(lieser  letzteren  wieder  in  Condictiones  und  Actiones,  m.  a.  W.  der  Verfolgung^ 
eigener  Güter  und  der  Ansprüche  auf  Rück-  und  Neuerwerb  fremder,  die 
man  erst  bekommen  soll,  also  Haben  und  Habensollen,  untergeordnet.  Die 
beiden  executiven  Legis  actiones  per  pign.  cap.  und  per  man,  i?y\  sind  in 
den  Missionen  aufgegangen,  einem  wichtigen  Schutzmittel,  welches  in  die 
erbrechtlichen  (bonorum  possessio)  und  processualen  zerfällt,  die  sich  wie- 
denim  in  specielle  (in  rem)  und  generelle  (in  bona)  scheiden".  Der  Actionen- 
theil  (Hb,  2 — 46  Big,)  „ist  nach  dem  Hadrianischen  Edict  geordnet,  nur  ißt 
das  diesem  angehängte  Aedilenedict  zum  Kauf  hinaufgerückt  und  im  Anfang 
(Big,  I,  9  u.  22) j  wie  in  der  Mitte  (Dig.  20—22)  und  am  Ende  (Dig,  47— 
50 y  15)  Jus  extraordinarium  hinzugefügt"^.  Durch  diese  Bemerkungen, 
welche  das  Rechtsmittel  der  Missiones  (Dig.  30,  4  bis  39,  2) ,  sowie  die  An- 
sätze des  Jus  extraordinarium  zur  Geltung  bringen  und  den  der  pignoris 
capio  entsprechenden  Raum  angeben,  ist  die  Leist'sche  Arbeit  wesentlidi 
vervollständigt    worden,   und    dem   Verhältniß    der   pignoris    capio    und 


1)  Vergl.  dazu  Itngo  Köm.  ßechtagcsch.  (erf.  11)  8.310  und  civil.  Mui^AzIn  II.  8.  93  u.  VI.  S.447. 
Blulimo  Zeltsclir.  f.  gcsch.  KechUwiss.  IV.  S.  409.  BScklug  Pandekten,  Anh.  I.  Rudorff  Rom. 
Rechtsffesch.  I.  §97  u.  110.  Riidorff  />«  juris  dietione  Edietum.  Edicti  perpeini  qnae  reliqu»  sunt. 
CoHslituitf  adnotavitf  edidi$  (1869). 

2)  Rechtsgesch.  1.  S.  270.  302.        —        3)  Jalirb.  d.  gem.  deut.  K.  II.  S.  323. 

4)  Dabei  Ist  das  Syatem  der  lex  Rubria  Ins  Auge  zu  fassen.  Schon  Unschke  (Galos  S.  236), 
Lei  st  (S.  89),  Rudorff  (l.  S.  214)  und  besonders  Mommsen  (Jahrb.  II.  8.  819)  sprechen  es  aus,  dass 
die  Ordnung  des  prätorischen  Edicts  sich  in  der  l«x  Rubrim  wiederfindet.   Vergl.  oben  Excurse  S.  826. 

r»)  Vcrgl.  Rudorff  in  d.  Zeitschr.  f.  Rcchtsgesch.  IlL  8.  1  ff.  u.  IV.  8.  1  ff. 
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nianus  injecüo  ein  Ausdruck  gewährt,  welcher  der  richtigen  Auffassung  der 
manus  injecüo  entspricht.  Es  ergibt  sich  hiernach  folgende  Uebersicht  des 
Systems : 


Edict. 


Jüngere  Edicts 
masse.  Proceß- 
grundsätze': 


B.    Aeltere    Edicts- 

masBe: 
I.  Actiones  s.  Jndicla^: 

1.  1  a.  sacramento: 

2.  I.  a  per  jad  postul. 
3. 1  a.  per  condict. 


II.  Missiones  in  poss.: 

4.  1.  a.  per  pign.  cap.  (?)^ 

5.  I.  a  per  man.  inject. 


lU.  Interdicta': 


IV.  Exceptiones  n.  prae- 
aeriptionefl®: 


I.  Tafoll: 

Artikel: 

Compüaloren  -  EinUilung 
(personae  und  res)  nach 
dem  Vorbild  des  Gaius, 

Jurisdiction,  in  jus  Yoeatio, 
editio,  pacta  de  non  pe- 
tendo, postnlatio,  proca- 
ratio,  in  integrum  re- 
stitutio. 


Dingliche  Klagen  (Sachen- 
und  Erbschaftsrecht). 

f 


Obligationen 


\ 


S.  g.  Antipapinian  ^  enthal- 
tend Accessionen  der  For- 
derungsrechte {durch  die 
Compilatoren  eingeschal- 
tet) und  namentlich  auch 
das  hierher  umgestellte 
aedilicium  edictum  (Dig. 
XXI,  /). 

S.  g.  IV.  tibri  singulares 
(durch  Julian  eingefügt  ?)  ; 
/.  Ehe. 
IL  Tutel 


III.  Testametit. 

IV.  Legat. 

Bonorum  Possessio,  Präto- 
rische Erbfolge  und  Nach- 
barschaftsverhältnisse. 

Weitere  Einschaltung  civil- 
rechtlicher  Materien:  do- 
natio ,  manumissio-t  Singu- 
larerwerb. 

ürtheil  u.  Vollstreckung. 

Gebiet  des  öffentlichen  Frie- 
dens (ursprünglich  im 
Edict  Yon  bedeutendem 
Umfang!). 

Defensive  Geltendmachung 
eigner  Rechte. 


Digesten: 

Pars  1  (IIpwTa): 
1, 1-9. 

I,  10 -IV.     • 


Pars  2  (de  judiciis): 
V-VIII. 

IX-XI. 
Pars  3  (de  rebus): 

XII -XIX. 
Pars  4  (Umbilicus  s.  de 
pignoribus): 

XX-XXII. 


XXIII-XXXVI,  3. 
xxm— XXV. 

XXVI.  XXVII. 

Pars  5   (de   testamen 
tis): 

XXVIII.  XXIX. 
XXX— XXXVI. 

Pars  6  (de  Bon.  Posses- 
sion.): 
XXXVII— XXXIX,  4. 

XXXIX,  5— XLI. 


XLII. 
XLIII. 


XLIV. 


11  Vergl.  LeiBt  S.  44.  66.   Rndorf  f  Rechtag.  I.  S.  302.  808.        —       8)  Leist  S.  27. 

»)  Ui»t  S.  21.  23.  86.       —       4)  Lelst  S.  80  (?).       -       ö)  Leist  8.21.      —      6)Lel«tS.  24. 
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Edict: 
V.  Stipiilationeg*: 


Artikel: 


Digesten: 


Proceasoale   Sichentellnn- 1  P  a  r  s  7 : 
gen.  I     XLV.  XLVI. 

Anhänge  der  Compilatoren: 

Die  s,  g,  Lihri  terribilejt,  jus  .     XL VII.  XLVIII. 
extraoräinarium     entAal- 
tend. 


l^ocessuale  Bestimmungen. 
Appellation^  Fiscal-  und 
Militairrecht. 

Puhlicistische     Bestimmun- 
gen: 

Municipal-  und  Steuer- 
recht. 

^^  Register  u,  Gemeinplätze^^, 


XLIX. 


L,  1—15. 


L,  16.  17. 


I.  Allgemeine 
Lehren: 


II.  Sachenrecht: 


III.  Obligationen 
recht: 


IV.  Familienrecht: 


V.  Erbrecht: 


n.   Tafel  2: 

Rechtsquellen. 

Personen. 
Sachen. 

SroceiS.) 
integr.  restitutio. 

In   rem   actiones  (heredit 
petitio). 

In  personam  actiones. 


Accessionen  der  Obligatio- 
nen. 

Ehe  und  dos. 
Vormundschaft. 

Testament. 

Legat. 

Bon.  Poss.  u.  Hereditas. 

Anhänge. 


Dig.  I-IV.  (dazu  XLII- 
XLIV  u.  XLIX). 


Dig.  V-VIII  (u.  XLI). 

Dig.  IX-  XIX    (dazu 
XXXIX.    XLIV- 
XLVIV 
XX-XXII. 

Dig.  XXin— XXV. 

XXVI.  xxvu. 

Dig.  XXVm.  XXIX. 
XXX-XXXVI. 

XXXVII.    XXXVIII 
(dazu  V). 

Dig  XXXIX-L. 


m. 

Ein  neuer  Quellenkreis. 
Jus  cxtraordinarium. 

Zu  §  297]  A.  Ich  habe  das  castrensische  Staatssystem  des  Angustus 
einen  neuen  Baustyl  in  repubüca  genannt;  der  Imperator-Princeps  richtete 
sich  eine  vom  Alten  abgezweigte  Welt  exira  ordinem  ein.  Diesem  neuen 
System  steht  auch  in  reprivaia  ein  neues  System  zur  Seite;  die  Körner  selbst 


1)  Leiat  S.  25. 


2)  Yergl.  Lei  st  S.  7». 
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sind  sich  dessen  vollkommen  bewußt;  sie  nennen  das  nene  System  novum 
oder  extraordinarium  JUS,  Wie  ihnen  im^t*^  civiie  nndjus  honorarium 
zwei  verschiedene  Stylarten  enthalten  schienen ,  so  faßten  sie  äa&j'us  extra- 
ordinarium wieder  als  eine  besondere  Stylart  auf;  uns  fehlt  es  au  dem  gleich 
lebendigen  Stylgef ülü ,  aber  wir  müssen  von  den  Römern  lernen.  Es  war  in- 
nerlich berechtigt,  daß  sie  das  jus  civiie  mit  der  Zeit  des  Sabinus  im  Wesent- 
lichen für  abgeschlossen  hielten,  und  dami  wieder  den  Abschluß  des  jus  hono- 
rarium in  der  Zeit  des  Julianus  als  entschieden  ansahen.  Von  da  an  Mit 
der  Acceut  auf  die  dritte  Masse  des  Eechts,  welche  allmählich  den  Karakter 
eines  Systems  neben  den  zwei  alten  Systemen  gewimit. 

Wir  können  uns  die  Bedeutung  dieser  Styltrias  durch  Vergleichung  mit 
der  hellenischen  Trias  des  dorischen,  ionischen  imd  korinthischen  Banstyls 
veranschaulichen*;  das  jus  extraordinarium,  in  welchem  Elemente  des  jus 
civiie  und  honorarium  frei  verwendet  sind  und  die  alte  correcte  Einfachheit 
der  Lineamente  verloren  geht,  ist  dem  korinthischen  Styl  vergleichbar.  Fei- 
nere und  verwickelte  Luxusideen  kommen  hier  zur  Geltung ,  weltbürgerliche 
Homanitätsgedankeu  diingen  in  den  alten  römischen  Organismus  ein.  Dieser 
neue,  mehr  durch  Fülle  und  Detail,  als  durch  Einfachheit  und  Structur  ausge- 
zeichnete Styl  ist  nicht  mehr  rein  antik,  aber  er  spricht  verständlicher  zu 
uns,  weckt  leichter  in  uns  moderne  Sympathien  und  kann  in  mancher  Hinsicht 
die  Vorstufe  des  Byzantinismus  genannt  werden. 

Daß  der  antike  Geist  in  der  Kaiserzeit  nur  durch  ein  Compromiß  sich 
und  seinen  Formen  das  Leben  fristet,  ist  jener  Zeit  selbst  ganz  klar.  Wie  im 
Staat,  so  auch  im  Privatrecht  erscheint  ihr  die  republikanische  Vergangen- 
heit als  eine  abgeschlossene  Entwickelung,  als  eine  andere ,  alte  Welt.  Diese 
Anschauung,  unfertig  im  ersten  Jahrhundert,  vollendet  sich  in  der  Zeit 
Hadrian's.  Bis  dahin  befinden  sich  die  neuen  Heichsgrundlagen  in  einer 
wogenden  Bewegung,  „der  Kampf  zwischen  der  Monarchie  und  der  senato- 
rischen  Aristokratie**  ist  unter  den  Flaviern*^  zwar  nicht  zur  Entscheidung, 
aber  zu  einer  Art  Compromiß  gediehen,  „die  pliilosophische  Opposition  vor- 
läufig ausgesöhnt*';  es  ist  die  Vorstufe  der  ruJiigen  Zeit  der  Ausgleichung. 
Noch  einmal  brechen  die  Wunden  des  alten  Kampfes  unter  Domitian  auf,  aber 
von  Nerva  an  beginnen  sich  die  schon  an  Domitian*s  Regierungsantritt  ge- 
knüpften Hoffnungen  zu  erfüllen^.  Mit  Hadrian  ist  der  zweite  Abschnitt  der 
ersten  Kaiserzeit  da;  daß  Hadrian's Grabmal  die  Begräbnißstätte  aller  folgen- 
den Kaiser  bis  Commodus,  vielleicht  gar  bis  Caracalla  (217)  bleibt,  ist  ein 
Symbol  der  fingirten  Namensgemeinschaft  und  Familienangehörigkeit  der 
Nachfolger  Hadrian's,  und  die  Kunde  dieses  Znsammenhangs  lebt  noch  unter 
Justinian  fort,  welcher  seinen  Codex  mit  Hadrian  beginnen  läßt.  Die  endgül- 
tige Ordination  des  Edictum  perpetuum  durch  Julian  ist  die  letzte  Handan- 
legnng  an  die  zu  formende  Substanz  des  republikanischen  Systems.  Für  das 
Privatrecht  ist  dieses  System  im  jus  civiie  und  honorarium  enthalten:  beide 
Kreise  sind  nun  abgeschlossen,  ein  dritter  Kreis  hat  sich  aufgethan;  die 
Juristen  er-  und  bekennen  es,  daß  dieser  dritte  Kreis  ein  novum  jm  enthält, 
d.  h.  modemer  Art  ist.  Dasselbe  steht  nicht  bloß  dem  jus  civiie,  sondern 
ebenso  dem  jus  honorarium  gegenüber:  beides,  auch  dssjus  honorarium, 


1)  V«rgl.  oben  (Excarie)  S.  168. 

2)  VMpMlAn,  Titos  und  Domitian:  60—96  n.  Chr. 
3)Sievera  in  Jahn*9  Jahrbb.  f.  Phllol.  u.  Püdag.  1860.  3.  629. 
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wird  nnn  im  Gegensatz  zu  dem  neuen  Recht  als  jus  antiquiim  bezeichnet: 
so  von  Tryphonin  das  Pecnlienrecht  des  Edicts^ 

B.  Wir  haben  in  der  ersten  Kaiserzeit  folgende  Quellengebiete  zu  unter- 
scheiden: 1)  Leges,  welche  formell  noch  im  altem  Styl  zu  Stande  kommen, 
aber  diese  Form  wird  bereits  als  Fiction  empfunden,  die  Comitien  sind  zum 
Schattenbild  geworden ,  die  Vertretung  des  popuhis  Romanus  in  denselben 
keine  Realität  mehr,  sondern  eine  Unwahrheit,  eine  staatsrechtliche  Fiction; 
und  so  werden  die  wenigen  Leges  der  Kaiserzeit  zu  dem  legitimum  jus  in 
schärferen  Gegensatz  gestellt,  als  selbst  das^ti^  civile  der  späteren  Republik: 
Pomponius  nennt  sie  Leges  novae^  und  stellt  sie  neben  die  Senatusconsnlte^; 
Ulpian  stellt  der  iegitima  s.  vetus  hereditas  die  novae  vel  ex  Lege  vel  ex 
SenatüsconsuUis  delatae  hereditates  gegenüber*.  Solche  Leges  kommen 
hauptsächlich  nur  unter  Angustus,  also  ganz  am  Anfang  der  neuen  Zeit  vor, 
dann  etwa  noch  unter  Tiberius  und  Claudius  ^  Bald  verschwinden  sie  ganz. 
An  ihre  Stelle  treten  die  Senatusconsulta,  gleichwie  thatsächlich  der  Senat 
an  die  Stelle  der  Comitien  tritt. 

2)  Senatusconsulta.  Je  mehr  sich  die  Autorität  des  Senats,  als  des 
legitimen  Repräsentanten  des  Populus  Romanus  und  des  Erben  der  legisla- 
tiven Gewalt  der  Comitien  befestigt,  um  so  zweifelloser  gut  er  als  die  Quelle 
der  Gesetzgebung  neuen  Styls^.  Alle  neuen  größeren  Gesetzentwürfe  gehen 
durch  den  Senat;  der  Regent  bringt  vermöge  seiner  tribunicischen  Gewalt 
oder  aucli  durcli  Vennittelung  der  Consuln  seine  Vorschläge  an  den  Senat, 
damit  sie  durch  diesen  die  rechtsmäßige  Beglaubigung  empfangen.  Was  ehedem 
durch  Rogation  an  die  Comitien  zum  Gesetz  erhoben  worden  wäre,  kommt 
nun  durch  den  Senat  zu  Stande;  dem  Senat  wird  jetzt  jussus  zugeschrieben". 
Auch  das  Recht  der  Senatsconsulte  ist  ein  neues  Recht,  nicht  bloß ,  weil  der 
Senat  als  Gesetzgebungsorgan  ein  neues  Organ  ist,  sondern  auch  weil  seine 
legislativen  Beschlüsse  größtentheUs  aus  der  Initiative  des  Regenten  vermöge 
der  neuen  tribunicia  potestas  (desselben)  hervorgehen  \  In  zahlreichen  Stel- 
len wird  das  Recht  der  Senatusconsulta  als  novumjus  den  zwei  Rechtssyste- 
men aus  der  republikanischen  Zeit,  speciell  auch  dem  Jus  civile  gegenüberge- 
stellt^ und  in  Gemeinschaft  mit  den  Constitutionen  zum  extraordinärium  j'its 
gerechnet*^;  das  Sctum  Orphitianum  selbst  bedient  sich  der  Wendung >«* 
antiquum  esto  von  dem  Erbsystem  der  republikanischen  Zeit**.  • 

3)  Edicta  Principum,  Weil  der  Princeps  in  re  publica  den  legiti- 
men Magistraten  gleichgestellt  ist,  hat  er  auch  dssjus  edicendi;  er  übt  e«  in 
reichlichem  Maaße,  und  sein  edictum  ist  nicht  eine  lex  annua,  sondern  eine 
dauernde  Norm.  So  entwickelt  sich  aus  dem  magistratischen  Jus  edicendi  in 
der  Hand  der  Principes  allmählich  ein  Gesetzgebungsrecht  von  umfassender 
Bedeutung;  die  Edicte  der  Kaiser  sind  es  namentlich,  welche  sich,  wiB  einst 
das  prätorische  Edict  neben  die  leges,  neben  die  Senatusconsulta  des  neuen 


1)  Qucad  ntitur  jure  eonetaso  fUitu  in  eagtrensi  pteulio,  »o  utqu»  jus  patris  etsaat;  qu^Osi 
infttatu*  d9e*s*U  /Uttu,  posiliminii  eujutiam  »imititudine  pater  aniiguo  jnr*  habet  peenlium: 
fr.  19.  §  -1.  de  eaatr,  pac.  (49,  17). 

2)  ebenso  Ulpian  In  fr,b,  dB  r§g,  Cat»  (24,  7):  rtf^U  Catcnimna  ad  novo*  Ugas  mau  pertinei. 

3)  £r.  11.  de  enit  (38,  16).        —        4)  /ir.  1.  §  8.  cul  Set.  TertuU.  (38, 17). 

6)  Ulpian  (82, 19)  iteUt  die  lex  Julia  Velleja  dem  Jus  eivile  gegenüber:  dies  scheint  dafür  sa 
sprechen,  dasa  diese  lex  in  die  Kaiserzelt  föUt.  Vergl.  Cnrsns  §299.  Anm.  6.  Ebenso  an ri 91111  w 
jn$  nnd  lex  Papia  Im  Gegensatz  bei  Gai,  3,  43.  44.  und  Vlp,  17,  3;  18;  S4,  31. 

6)  Paulas  (/r.  7.  pr.  de  eap.  minutie  4,  5)  rechnet  za  den  novae  legte  die  Senaiuetonsulta. 

7)  Senatue  jueeit:  s.  B.  Paul,  fr.  9.  §  6.  ad  leg.  Jul.  de  peeul.  (48, 13).     Aach  schon  Gai.  1,  4. 

8)  Ulpian  ('14,  28)  sagt  z.  B.  a  senatu  auelore  Hadriano  conetitutum  eei. 

9)  Gai.  2, 197.  198.  230.  2Ö5;  3,  63.        —        10)  CaU.  fr  2.  pr.  ex  qu.  eau*.  (4,  6). 
11)  fr.  l.  §  9.  ad  Set.  Tert.  et  Orpk.  (38, 17). 


Zu  §  296 — 322]  Jus  nomxm  et  extraordinarium,  31& 

Recbtis  stellen,  mit  ihnen  wetteifern  und  dann  ihnen  mehr  nnd  mehr  an  Boden 
abgewinnen.  Sie  werden  mit  den  Rescripten  zusammen  hauptsächlich  als 
Consiiiutiones  principales  bezeichnet. 

4)  Auch  die  Rescripta  wachsen  aus  dem  alten  Kecht  hervor,  insofern 
sie  den  responsa  Prudentium  analog  sind  und  also  eine  alte  Sitte  in  neuer 
Gestalt  darstellen.  Was  der  Kegent  sich  anmaßt,  einzelnen  Juristen  als 
Recht  (beneficium)  zu  ertheilen  —  nämlich  das  Jus  publice  respondendi  — , 
das  kann  er  natürlich  auch  in  eigener  Person  ausüben.  Dazu  kommt,  daß  seit 
Trajan  und  Hadrian  die  angesehensten  Respondirjuristen  im  Consiäum  Prin- 
cipis  an  der  Abfassung  der  Rescripte  Theil  nahmen.  Von  liier  aus  mag  dann 
der  Ausdruck  Principum  placita  um  sich  gegriffen  haben,  denn  placet  war 
ja  auch  technische  Bezeichnung  für  die  Sätze  der  juristischen  Praxis  ^  Seine 
Rescripte  und  Episteln  sind  zunächst  Belehrungen  oder  Anleitungen  über  eine 
Rechtsfrage  für  den  Richter  im  einzelnen  Proceß ;  auch  an  Magistrate  und 
Statthalter  können  solche  Belehrungen  ergehen:  hinter  allen  steht  die  Auto- 
rität des  obersten  und  lebenslänglichen  Machthabers.  So  ist  es  erklärlich,  daß 
solche  Resciipte,  deren  Zalü  besonders  seit  Hadrian  zunimmt,  den  Senatscon- 
sulten  und  Edicten  an  Ansehn  bald  gleichkommen,  und  daß  sie  zu  einer  wich- 
tigen Quelle  des  nouum  atque  extraordinariumjus  anschwellen. 

5)  Mandata.  Während  die  Rescripte  in  den  responsa  Prudentium 
ilire  Parallele  haben,  tritt  in  den  Mandaten  eine  ganz  neue  Erscheinung  auf, 
denn  diese  gehören  dem  specifischen  Gebiet  des  Imperator  an;  sie  stehen  da- 
her aufierhalb  allen  Connexes  mit  der  alten  Rechtsordnung  und  werden  nicht 
selten  als  etwas  Besonderes  neben  den  Constitutiones  aufgeführt  und  ihnen 
gegenübergestellt'^.  In  der  Form  der  Mandate  thut  der  Regent  als  Impera- 
tor, d,  h.  für  sein  castrensisches  Gebiet,  seinen  souveränen  Willen  kund*^; 
hier  ist  er  wirklich  Gesetzgeber,  und  weder  Comitien,  noch  Senat  concuniren 
mit  ihm.  In  diesen  Zusammenhang  gehört,  was  Marcian  sagt^:  mandatis 
principaiWus  praecipitur  Praesidibus  provinciarum ,  ne  paiianiur  esse  soda- 
Uüa,  neve  milites  coUegia  in  caslris  habeani;  sed  pernutütur  tenuioribus, 
stipem  memiruam  conferre.  So  weit  es  sich  um  solche  Clubbs  und  Verei- 
nigungen außerhalb  des  imperatorischen  Gebiets  handelt,  kommen  kaiser- 
liche Constitutionen  anderer  Art  (Edicte,  Rescripte)  und  Senatsconsulte  in 
Fraget 

Die  Decrela  schließen  sich  zunächst  den  Mandaten  an;  denn  es  han- 
delt sich  bei  jenen  um  das  jus  exlra  ordineni  judicandi  und  um  das  selbst- 
verständliche Recht  des  Impei'ator,  Appellatioussaclien  vor  sein  Oberforum 
(als  höchste  Instanz  über  den  Legaten  und  Präfekten)  gelangen  zu  lassen. 
Doch  greifen  die  Decrete  bald  in  alle  Theile  des  Rechts  ein,  denn  mit  der 
Ausbreitung  der  cognitionalen  Competenz  der  kaiserlichen  Präfekten  und  Juri^ 
dici  kommen  auch  Sachen  des  jus  ordinarium  im  Appellationswege  vor  das 
kaiserliche  Forum ,  und  namentlich  mag  dies  seit  der  ständigen  Theilnahme 
angesehener  Respondirjuristen  am  Consiiium  Principis,  also  seit  Trajan  und 
Hadrian,  der  Fall  gewesen  seyn.   Hierdurch  erklärt  sich  auch,  daß  Gaius  und 


1)  Verg].  Vlp.  in  fr,l.  $  14.  de  admin.  lutor.  (26,  7):  Et  placet,  «1  multia  Hetcripti*  conttHetur 
*(  Paviniünua  ait,  etiam  in  utura*  eum  eoHäemnandum, 

i)  2.  B.  von  Vlp.  in  fr.  6.  pr.  de  extrae.  erim.  (47, 11). 

3)  s.  oben  S.286.    —       4}  fr.  l.  de  eoUeg.  et  eorp.  (47,  22). 

6)  In  tmnuma,  nUi  ex  Senatuseomulti  aHctorttute  vet  Caeaarit  ceüegium  eoierit:  contra  Scium  et 
mandata  et  eenttitMione*  collegium  eelebrat.    Mareian  in  fr.  3.  eod. 
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Ulpian,  wie  schon  bemerkt  wurde,  die  Decrete  unmittelbai*  neben  die  Edicte 
und  Episteln  stellen. 

C.  Besondere  Beachtung  verdient  die  Stellung  der  Jurisprudenz  zu 
dieser  ganzen  Quellenentwickelung.  Vielfach  waren  die  großen  Juristen  der 
Kaiserzeit  beflissen,  den  im  jus  ordinarium  der  Republik  enthaltenen,  in  dem 
Sabinuscompendium  und  Prätorenedict  aufgespeicherten  Stoff  zu  klären  und 
in  elegante  Gedankenformen  umzusetzen;  diese  Intei*pretation  höhern  Styls 
konnte  noch  zum  jus  civile  und  bez.  jus  honorarmni  gerechnet  werden.  Bis 
in  die  Zeit  der  Antonine  blieb  das  die  Hauptarbeit  der  Jurisprudenz.  Es  ist 
oft  schwer,  diese  Arbeit  von  dem  Gmndstock  des/w*  civile  und  hanorarium 
zu  scheiden:  so  im  Gebiet  der  Consensual-  und  Realcontracte  (Jus  civile),  der 
Superficies  und  Emphyteuse  (jus  honorarium),  und  ich  meine,  Haß  es  die  lite- 
rärgeschichtliche  Bedeutung  der  Digestenära  ist,  diese  ganze  dogmatische 
Entfaltung  jenes  Grundstocks  zu  einem  wenigstens  vorläufigen  Abschluß  ge- 
bracht zu  haben.  In  den  vier  großen  Digestenwerken  des  Celsus,  Julianus, 
Marcellus  und  Scaevola,  welche  sämmtlich  der  Mitte  des  2.  Jahrhunderts  der 
Kaiserzeit  angehören,  liegt  das  ganze /u^  ordinarium  abgerundet  vor,  wie  es 
den  wissenschaftlichen  Augen  jener  Zeit  erschien. 

Inmittels  aber  war  unter  der  Hand  der  Imperatoren  ein  neuer  Stoff  an- 
gewachsen, auf  welchen  nun  die  Wissenschaft  gleichfalls  ihren  Blick  heften 
mußte;  diese  extra  ordinem  emporwuchemden  Rechtssätze  forderten  die  wis- 
senschaftliche Arbeit  immer  nachdrücklicher  heraus;  sie  waren  lange  genug 
eine  rudis  indigesiaque  moles  gewesen.  Wenn  wir  die  Divi  Hadriani  sen- 
tentiae  *  ei  epistolae,  welche  wir  im  3.  Buche  der  inierpretamenia  Dosithei 
Magisiri  zusammengestellt  finden-,  ansehen,  so  liegt  die  Vermuthung  nahe, 
daß  sie  auf  einer  sei  es  officiellen  oder  privaten  Sammlung  der  Rechtssätze 
beruhen,  welche  viber  jus  extraordinarium  (Militär-  und  Alimentensachen) 
von  Hadrian  ergangen  waren.  Eine  andere  Sammlung,  von  Papirius  Justus  3, 
enthielt  in  20  Büchern  die  Rescripte  der  Divi  Fraires,  wahrscheinlich  einfach 
chronologisch  geordnet:  daraus  dürfte  zu  schließen  seyn,  daß  auch  hier  noch 
keine  wissenschaftliche  Verarbeitung  versucht  war.  Eine  solche  liegt  in  den 
Werken  des  Paulus:  Imperiales  sentenHae  in  cognitionibus  prolatae  (in 
G  Büchern)  und  Decreia  (in  3  B.)  vor;  aber  schon  fttiher  hat  die  wissen- 
schaftliche Literatur  des  jus  extraordinarium  begonnen.  Diese  neue  Ent- 
wickelung  in  der  Jurisprudenz  während  der  2.  Hälfte  des  2.  und  während 
der  1.  Hälfte  des  3.  Jahrhunderts  mag  namentlich  der  Grund  davon  gewesen 
seyn,  daß  später  keine  Digesten  werke  im  umfassenden  Sinne  des  Julian  wie- 
der auftraten,  sondern  die  Koryphäen  nun  zu  der  Sitte  getrennte  Commentare 
zu  Sabinus  und  zum  Edict  zu  schreiben  zurückkehrten,  und  neben  diese  daa 
jus  extraordinarium  als  dritte  Masse  stellten.  Diese  neue  Masse  sprengte  das 
Julianische  Digestensystem;  der  umfassende  Ausdruck  Digesta  erschien  nun 
unpassend,  wenn  aas  neue  Recht  darin  keinen  Platz  hatte. 

Terentius  Clemens  (Julians  Zeitgenosse)  und  Mauricianus  schrieben  Com- 
mentare ad  legem  Juliam  et  Papiam  Poppaeam^\  Aburius  Valens  (unter 
Ant.  Pius)  veröffentlichte  die  erste  Monographie  über  Fideicommisse ,  eine 


1)  S§mt9ntia§  ilndf  wie  ans  dem  Titel  elnei  Paallnlichen  Werkes  erhellt,  die  kaiserlichen  Decrete ; 
sie  waren  pro  r«  judieuiu. 

8)  i.  Bndorff  R.  Reohtageich.  I.  §98. 

S)  8.  Radorf f  i.  «.  B.  185.  374.  Daso  Hnschke  Zeitschr.  f.  Hechtegesch.  VI  (1867).  S.  SSI. 
319  (Amn.).  327.  828. 

4)  anch  Octaoenas?  a.  Rudorff  Le.  S.  185. 
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Hanptmaterie  des  ßis  extraordinarium;  Pomponins,  welcher  getreimte  Oom- 
inentare  zum  Sabinus  und  Edlct  verfaßte,  widmete  sich  daneben  dem  Jus  ex- 
traordifiarmw,  indem  er  Schriften  über  Fideicommisse  und  über  Senatscon- 
sulte  herausgab.  Tarruntenins  Patemus ,  der  Präfectus  Prätorio  unter  Com- 
modas  (um  190),  sclmeb  de  re  miUiari^]  ihm  folgten  darin  Arrius  Menander 
und  Aemilius  Macer.  Maecian,  des  Marc  Aurel  Lehrer  und  dann  Praefectus 
Aegypti,  schrieb  ein  umfassendes  Werk  (in  16  B.)  über  Fideicommisse  und 
QuaesUoneSy  auf  welche  Papinian  Bezug  nimmt  ^.  ^ 

Mit  Maecian  treten  wir  in  die  gräcisirende  Schlußzeit  der  classischen 
Jurisprudenz,  denn  er  war  auch  Verfasser  einer  griechisch  geschriebenen  Mo- 
nographie über  die  lex  Rhodia.  Es  folgen  die  für  das  Jus  extrao.  besonders 
wichtigen  und  großentheils  unter  griechischen  Bildungseindriicken  aufge- 
wachsenen Schriftsteller  Papinianus,  Callistratus,  Marcianus,  Ulpianus  und 
Paulus,  von  welchen  mehr  oder  weniger  zahlreiche  Arbeiten  über  Stoffe  des 
Jus  extrao.'^  geliefert  wurden.  Papinian  erhob  dasselbe  zur  wissenschaft- 
lichen Ebenbürtigkeit  neben  den  alten  Quellenkreisen ,  daher  sem  Name  für 
das  academische  Studium  dann  immer  als  Repräsentant  des  Jus  extraordina- 
rium, seilte  Responsen  und  Quästionen  als  Hauptsitz  des  kaiserlich- modernen 
Rechte  galten,  seiner  Pei-son  von  Amtswegen  großer  Nachruhm  und  seineu 
Schriften  gesetzähnliches  Anselin  zu  Theil  ward  und  der  späteren  Zeit  die 
Noten  des  Ulpian  und  Paulus  zum  Papinian  nur  als  eine  Verdunkelung  des 
(ilanzes  desselben  erschienen  *.  In  Papinian,  Marcian''  und  Paulus*  sehen  wir 
den  Höhepunkt^  und  Abschluß  der  wissenschäftlicken  Entwickelung  der  s.  g. 
Papiniansmasse,  d.  h.  des^'e^^  novum  atque  extraordinarium* 

D.  Seit  Papinian  steht  die  neue  Trias  der  Quellenkreise  (j^is  civile, 
honorarium,  extraordinarium)  als  Grundschema  fest;  in  ihr  faßt  sich  die 
rechtsgeschichtliche  Anschauung  der  Römer  selbst  für  alle  Zeiten  zusammen. 
Diese  Trias  erscheint  in  Marcian's  Institutionen,  des  Paulus  Sententiae 
receptae  und  Hermogenian's  Epitome;  sie  bildet  den  Grundriß  des  kaiser- 
lichen Studienplans  seit  Theodosius  II.  (der  ersten  3  Jahre  des  academischeu 
(Jursns) ,  tritt  in  den  3  Hauptsectionen  der  Justinianischen  Compüatorencom- 
mission  von  Neuem  hervor  und  wird  von  Justinian  als  Jus  tripertitum"" 
bezeichnet,  wo  er  von  den  geschichtlichen  Elementen  der  Testirform  handelt. 
Hier  heißt  es:  Sed  cum  paulatim  coepit  in  unam  consonantiam  Jus  civile 
et  praetorium  Jungi,  constitutum  est,  ut  uno  eodemque  tempore  quodjus 
civile^  guodammodo  exigebat,  septem  testibus  adhibitis  et  subscriptione 
testmm,  quod  ex  constitutionibus^^  inventum  est,  et  ex  edicto  praeio- 
ris^^  signacuta  testamentis  imponerentur:  ut  hoc  Jus  tripertitum  esse 
videatur,  ut  testes  quidem  et  eorum  praesentia  uno  contextu  testamenti 
ceiebrandi  gratia  ajure  civili  descendant,  subscriptiones  autem  testatoris 
et  testium  ex  sacrarum  constitutionum  observatione  adhibeantur, 
signcumla  autem  et  numerus  testium  ex  edicto  praetoris. 


I)   Vtg9t.  de  rf-  milit,  1,8:  diiig§ntit*imus  jurii  militari t  assertor, 

3)  fr.  66.  pr.  d9  acq.  ktr.  (29,  2). 

9)  äs  j«r9  fisei  —  de  eognitieniktiM  —  dt  apftllalionibuM  —  ad  legem  Juliam  —  de  eodieiUie  — 
de  mssignmiiont  Uhertorwm. 

4)  Veryl.  das  CaMiigweU  v.  321. 

&3  dtflMn  Noten  so  PapinUn  nicht  cassirt  wurUen ,  und  der  In  .seinen  Insiitutiomes  auch  dem  jue 
extrma.  elnea  Plstx  (am  Ende)  anwies. 


6)  dessen  5«iiim<j«s  reeept—  (mit  dem  jus  extrao.  Im  5.  Bache)  gesetsILbnUeheB  Ansobn  erlangten. 
7}  dann  dar  ipitere  Hermogenlan  (jne  extrao.  im  6.  Bnche)  ist  nar  Epitomator. 
8)  I  3.  J.  de  teetam»  ordin.  (2,  10).        —       9)  Sabinnsmasse. 
10)  Papiniansmasse.       —       11)  Edictsmasse« 
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Oft  warde  das  auf  repttblikanischer  Grundlage  rahende  Kecht  zusam- 
mengefaßt und  bald  sihjiis  antiquttm,  bald  dX^jus  ordinarium  ^  dem  kai- 
serlichen Recht  gegenübergestellt,  welches  dann  novum  oder  exlraordma- 
rium  hieß.  Bezeichnend  ist  es^  daß  Papinian  mehrmals  ^  dem  alten  System 
angehörige  Hechtssätze ,  im  (fegensatz  zu  „principaiis  aucioritas*' ,  mit  dem 
Ausdruck  strictumjus  belegt:  uelleicht  erklärt  sich  das  dadurch,  daß  gerade 
in  Papinian  das  neue  System  des  jus  cxtraordinarium  zum  vollen  Durch- 
bruch kam  und  nun  der  modernen  Art  desselben  gegenüber  alles  Alte  im 
Lichte  eines  strictum  Jus  erschien.  — 

In  unserer  rechtsgeschichtlichen  Doctrin  ist  bisher  von  einem/««  extra- 
ordinarium  meist  nur  innerhalb  des  römischen  Proceß-  und  Criminalrechts 
gesprochen  worden.  Es  blieb  fast  unbeachtet,  daß  hier  eine  ganze  Rechts- 
masse ,  ein  neues  System  vorliegt ,  und  daß  darin  eben  die  Aufstellung  einer 
s.  g.  Papiniansmasse  ihre  eigentliche  Legitimation  hat.  Es  blieb  fast  unbe- 
achtet, daß  in  allen  Theilen  des  Privat-  und  Staatsrechts  das  „extra  ordinem'* 
für  die  römische  Anschauung  einen  tieferen,  nicht  bloß  dem  Proceßverfahren, 
sondern  dem  (leiste  der  Rechtsinstitute  angehörigen  Sinn  hat,  und  daß  in  die- 
ser jüngsten  Schicht  der  römischen  Rechtswelt  sich  der  principielle  Bruch  mit 
dem  antiken  System  vorbereitet^.  Es  blieb  fast  unbeachtet,  daß  mit  der  An- 
erkennung des  jus  extraordinarium  als  eines  selbständigen  Quellensystems 
neben  den  alten  Quellensystemen  Licht  verbreitet  wird  über  manche  dunkle 
Partie,  z.  B.  die  excepiiones  ex  Sctis,  die  (ransmissio  ex  capite  in  integrum 
restitutionis ;  daß  manche  neue  Institute,  wie  die  fideicommissaria  Hbertas 
und  assignatio  libertorum,  nur  auf  der  Basis  eines  wirklich  neuen  Systems 
construirbar  werden ,  und  daß  nun  erst  innerer  Zusammenhang  in  eine  ganze 
ReiKe  höchst  wichtiger  Erscheinungen  der  Kaiserzeit  kommt,  wohin  ich  das. 
z.  B.  einem  Savigny  noch  ganz  unversUlndliche ,  Gebiet  des  jus  naturale 
rechne*. 

Eine  Andeutung  besserer  Würdigung  findet  sich  bei  Puchta^;  dann  hat 
namentlich  Rudorff^  das  Verdienst,  dem  Yerständniß  des  kaiserlichen 
Rechtssystems  Bahn  gebrochen  zu  haben:  auf  dieser  Bahn  treffen  wir  ferner 
Bekker'.  Allein  es  fehlt  noch  viel,  daß  der  Rudorffsche  Gedanke  in  unserer 
Doctrin  zur  Herrschaft  gelangt  wäre;  ich  habe  versucht,  ihn  in  seiner  großen 
Tragweite  darzulegen  und  bei  der  Construction  der  Rechtsinstitute  zu  ver- 
werthen  *. 

IV. 

Die  Proculianer  und  Sabinianer. 

Zu  §  316)  A.  Der  Schulengegensatz  der  beiden  von  Labeo  und  Capito 
ausgehenden  Richtungen  gilt  in  unsrer  Wissenschaft  noch  als  ein  Problem. 
Wir  wollen  dasselbe  zu  lösen  versuchen.  —  Zuvörderst  könnte  man  darauf 
hinweisen,  daß  Gegensatz  als  eines  der  vitalen  Grundgesetze  des  röm. 
Geistes  von  Anfang  an  sich  erwiesen  hat:  in  der  röm.  Jurisprudenz  aber  wie- 


1)  so  MNrdan   in  fr.  2.  de  für.  buln.   (47,  17),   /r.  3.  expil.  hwd.  (47,  19).     So  Dlpi&n  ia   fr.  178. 
6  9    jm  y  s 

'  3)  [r'bd.  %1.  d0  kBr.  f€t.  {i,  3);  fr.  86.  pr,  de  aeq.  her.  (10,  2). 

3)  Hierron  trird  noch  besonders  in  einem  Excnn  za  Kap.  86  gehandelt  werden. 

4)  B.  oben  (Excniae)  S.  43.       —       6)  Cunns  I.  §  73.  Anm.  a. 

Ül  Bechtsjj^esch.  I.  (1857)  §  6.        —        7)  Die  Actionen  des  röm.  Prlvatrechts  IL  (1879)  S.  190—197. 
8)  Kantze  Caniu  {td.  2)  §  297.  398-340.  368.  354.  956.  967—869. 
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deriiolte  and  spiegelte  sich  gewissermaßen  der  Geist  Rom's,  wie  im  contem- 
plativen  Geiste  eines  Greises  dessen  ganzes  und  volles  Leben  noch  einmal 
recapitolirt  wird.  Man  könnte  noch  weiter  bemerken,  daß,  wenn  ein  tief  an- 
gelegter Volksgenius  aus  der  Tiefe  seiner  culturgeschichtlichen  Mission  hervor 
ringt  und  schafft,  die  innei*sten  Principien  menschlichen  Wesens,  Lebens  und 
Schaffens  hervortreten  und  in  den  Chorführern  persönliche  Gestalt  gewinnen 
mässen,  und  daß  mithin,  weil  das  irdische  Leben  seinem  innersten  Wesen 
nach  ein  Kampf  ist,  auch  aller  Fortschritt  und  alle  Entwickelung  sich  als  ein 
Kampf  von  Lebensgegensätzen  darstellt.  Das  römische  Volk  aber  war  ein 
streitbares  Volk  im  eminenten  Sinne:  sollte  ein  solches  ohne  Kampf,  ja  ohne 
harten  Kampf,  die  Höhe  des  wissenschaftlichen  Bewußtse3'ns  erglommen 
haben?  Doch  wir  wollen  nicht  bei  diesen  Allgemeinheiten  stehen  bleiben. 

Wir  bereiten  unsre  eigentliche  Deduction  durch  zwei  Betrachtungen  vor, 
zu  welchen  uns  die  Widerlegung  entgegenstehender  Ansichten  Anlaß  gibt. 
1)  Es  ist  behauptet  worden,  daß  der  Schwerpunkt  der  wissenschaftlichen  Ent- 
wickelang des  Rechts  bei  den  Römern  nicht  in  der  s.  g.  classischen  Jurispru- 
denz, sondern  in  den  Leistungen  der  Veteres  liege;  2)  und  man  hat  jenem 
Schnlengegensatze  überhaupt  alle  tiefere  Bedeutung  absprechen  wollen.  Es 
erhellt  sofort,  daß,  wenn  diese  beiden  Ansichten  —  was  übrigens  bis  jetzt 
nicht  geschehen  ist  —  in  Zusammenhang  gebracht  wurden,  die  letztere  an  der 
ersteren  eine  namhafte  Stütze  haben  würde.  Fassen  wir  diese  beiden  Ansich- 
ten, die  uns  gleichmäßig  irrig  erscheinen,  näher  ins  Auge. 

B.  Jacob  Grimm,  der  Ahnherr  der  germanistischen  Wissenschaften, 
hat  in  einer  lehr-  und  sinnreichen  Abhandlung,  welche  zu  v.  Savigny's 
50 jähr.  Doctorjubiläum  erschien ^  Folgendes  ausgesprochen:  „Könnten  ver- 
lorne Bucher  herbeigebracht  werden,  ich  griffe  gern  eben  nach  solchen;  die 
Maniäae  venaiium  vendendorum  leges'^,  wie  sie  Cic,  de  orat,  1,58  nennt, 
zögen  mich  mehr  an,  als  die  Commentare,  Quästionen  und  Digesten  hadria- 
nischer  Rechtsgelehrten;  in  den  verworrenen  Schriften  der  Agrimensoren, 
weil  sie  noch  am  volksmäßigen  Element  hangen,  liegt  ein  Reiz,  den  die  klare, 
aber  trockne,  unbehagende  Bündigkeit  des  Gaius,  Illpian  und  Paulus  ent- 
behrt. Wie  die  Männertugend  unter  den  Kaisern  stufenweise  abnahm,  ver- 
gingen auch  Blut  und  Saft  der  Sprache  des  alten  Rechts,  und  mit  ihnen 
schwanden  wesentliche  Theile  seines  Gehalts.  Das  Augustische  Zeitalter 
erhebt  sich  noch  ebenso  weit  über  dem  hadrianischen,  wie  dies  über  dem 
Byzantinischen.  Haben  doch  die  kaiserlichen  Juristen  nicht  einmal  dafür 
gcsor^,  daß  das  heilige  Alterthum  der  Xu  Tafeln  und  der  übrigen  Gesetze 
gesammelt  und  der  Nachwelt  überliefert  würde.  Von  Labeo  soll  es  einen  Com- 
mentar  zu  den  XII  Tafeln  gegeben  haben,  den  Rechtsgelehrten  lag  bald  mehr 
daran  y  ihre  Ansicht  aufzustellen  nnd  zu  vertheidigen ,  als  des  Rechts  Grund- 
lage zu  erforschen;  wo  in  der  Wissenschaft  Secten  sich  erzeugen,  hat  ihr 
Geist  seinen  Höhepunkt  verlassen,  und  die  Räder  der  Gelehrsamkeit  verfahren 
5dch  anf  den  Hohlwegen  der  Praxis". 

Selten  ist  wohl  aus  einem  ehrwürdigeren  Munde  ein  untrifftigeres  Wort 
gekommen.  J.  Grimm  war  in  seiner  ganzen  Anlage  und  Forschung  mehr 
Caltorbistoriker  und  Linguist,  als  Jurist,  und  hier  hat  er  eben  nur  als  Philolog 
gesprochen.  Für  den,  welcher  Sachkenntniß  hat,  ist  es  unbegreiflich,  wie 
Jemand  dem  Paulas  Trockenheit  vorwerfen,  und  wo  es  sich  um  eine  Karak- 


1)  Orimm,  d.  Wort  des  Besitses.   Eine  Itngulatlsohe  Abhtndlnng.   (Berttn,  1850)  S.  14. 
t)  %,  oben  Excnrie  S.  889. 
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teristik  der  classisclieu  Jurisprudenz  handelt,  die  elegante  nnd  edle  Behand- 
iungsweise  Papinian's  unerwähnt  lassen .  oder  die  trocknen  Maniiianae  leges 
über  die  geistreiche  Fülle  eines  Labeo^  Julian  oder  Papiuian  stellen,  an  den 
langathmigen  Formeln  der  archaistischen  Cautelarjurisprudenz  mehr  Behagen, 
als  an  der  männlichen  Gedrungenheit  der  Sätze  eines  Celsus  jun.  und  eines 
Cerv.  Scaevola  finden ;  und  die  enorme  Kluft,  welche  den  schwächlichen  und 
verworrenen  Byzantinismus  von  der  classischen  Jurisprudenz  des  Ulpian  und 
Papinian  trennt,  auf  so  Geringes  reduciren  kann.  Und  Grimm  tadelt  die 
juristischen  Koryphäen,  daß  sie  nicht  an  die  philologischen  Interessen  deutscher 
Gelehrten  des  19.  Jahrhunderts  zum  Voraus  gedacht  haben,  und  vertauscht 
mit  dem  Begriff  der  Schule,  welche  das  Symptom  aller  wahrhaft  großen 
Culturfortschritte  ist,  den  leidigen  Wechselbalg  der  Secte!  Mag  seyn,  daß 
für  den  Alterthumsforscher  eine  Aegyptische  Sphynx  mehr  Interesse  bietet, 
als  eine  Statue  von  Plüdias,  denn  jene  zieht  unseren  Blick  in  entlegenere 
Zeiti'äume,  und  Manchen  reizt  das  Geheimniß  der  Knospe  so,  daß  er  keine 
Zeit  behält  zum  bewundernden  Genuß  der  entfalteten  Fülle;  aber  ist  denn 
wirklich  die  Stufe  mehr  werth  als  die  Höhe,  und  der  Embryo  interessanter 
als  der  Menscli,  der  zur  Welt  geboren  ist?  Auch  wir  interessiren  uns  für  die 
Aegineten,  aber  wir  halten  dafür,  daß  nur  der  sie  recht  zu  würdigen  vermag, 
der  sie  als  eine  Vorstufe  des  Plüdias  würdigt.  Die  „  Veieres"  der  Kepnblik 
waren  die  Archaisten,  Muc.  Scaevola  und  Servius  Sulpicius  nur  eine  Vorstufe 
der  classischen  Jurisprudenz.  Dies  muß  Jeder  zugeben,  welcher  nicht  die 
Kechtswissenschaft  mit  dem  Recht  selbst,  und  nicht  Jurisprudenz  mit  Philo- 
logie verwechselt.  Auch  hier  an  dem  berühmten  Fonscher  sehen  wir  wieder, 
wie  schwer  es  noch  immer  den  deutschen  Gelehrten  fällt,  zu  einer  richtigen 
Würdigung  des  Römerthums  zu  gelangen,  und  wie  die  Rechtswissenschaft  der 
Römer  den  Laien  ein  unerschlossenes  Räthselland  ist.  Nach  Allem,  was  wir 
von  der  Jurisprudenz  der  Veteres  wissen,  ist  zu  urtheilen,  daß  wenn  hier  die 
röm.  Wissenschaft  stehen  geblieben  wäre,  ihre  Leistung  für  alle  Zukunft 
wei*thlos  geblieben  wäre,  und  daß  ei'st  durch  Labeo,  Julian  und  TJlpian  die 
röm.  Wissenschaft  des  Rechts  zu  einer  Weltwissenschaft  geworden  ist.  Rich- 
tiger ist  demnach,  als  jener  Ausspruch,  der  eines  anderen  Uistonkers;  Uöck  ^ 
sagt:  „Unter  allen  Wissenschaften  war  keine,  welche  so  vielseitig  die  Lebens- 
verhältnisse der  Römer  berührte,  als  die  ihres  Rechts,  und  in  diesem  Umstände 
liegt  der  Hauptgrund  der  eifrigsten  Pflege ,  welche  diese  Disciplin  bei  ihnen 
gefunden  hat.  Mit  der  wissenschaftlichen  Bearbeitung  ihres  Rechts  kann 
kein  andrer  Zweig  der  Literatur  der  Römer  an  Gediegenheit  und  Reichhaltig- 
keit wetteifern,  und  keine  Gattung  ihrer  poetischen  und  prosaischen  Erzeug- 
nisse hat  sich  einer  so  langen  literarischen  Blüte  erfreut.  Das  röm.  Civilrecht 
ist  das  eigenthümlichste  und  großartigste  Erzeugniß  des  röm.  Geistes:  innere 
Gültigkeit,  systematische  Ordnung,  scharfe  Bestimmung  und  folgerechte  Be- 
griffsentwickelung sind  seine  Vorzüge;  und  die  Periode  der  großen  jurisüschen 
Schriftsteller  begriff  wenigstens  drei  Jahrhunderte,  von  der  Mitte  des  sieben- 
ten (d.  St.)  an  gerechnet.  Die  neuen  Anregungen,  welche  dieser  Disciplin  das 
Augustische  Zeitalter  brachte,  übten  ihre  nachhaltigen  W^irkungen;  während 
alle  übrigen  Literaturzweige  allmählich  verdorrten  oder  nur  ein  sieches  Leben 
kümmerlich  fortschleppten,  hat  das  röm.  Civilrecht  durch  die  Classiker  des 
2.  christlichen  Jahrhunderts  erst  seine  Vollendung  erhalten". 


1)  RSin.  Gesch.  I.  2.  S.  362.  366. 
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C.  Eb  ist  allerdings  wahr,  daß  mit  dem  Anfang  der  Kaiserzeit  die 
ursprüngliche  Einfachheit  und  Folgerichtigkeit  des  Rechts  der  Römer  all- 
mählich Platz  machen  muß  der  Mannichfaltigkeit  eines  pragmatischen  Utili- 
tarismos;  es  ist  ohen^  von  mir  selbst  hervorgehoben  worden,  daß  durch  die 
Augostische  Gesetzgebung  ein  Keil  aus  fremdem  Holz  in  das  System  des  röm. 
Rechts  hineingetrieben  wurde;  mit  dieser  Gesetzgebung  begann  jener  impe- 
ratorische Zug  juristischen  Experimentirens  und  juristischer  Mengerei,  welcher 
in  der  nachclassischen  Zeit  bis  auf  Justinian  in  fortwährendem  Wachsen  war 
und  ein  Stück  der  Antike  nach  dem  anderen,  zum  Theil  in  heilloser  Art  — 
man  denke  an  das  nachclassische  Hypothekenwesen!  —  verbildete.  Allein  in 
unarer  Frage  handelt  es  sich  um  die  Wissenschaft  des  Rechts,  und  von 
dieser  behaupte  ich,  daß  sie  erst  durch  Labeo  auf  die  Höhe  klaren  und  männ- 
lichen Selbstbewußtseyns  erhoben,  durch  Julian,  Papinian  und  Ulpian  zur 
Vollendung  gebracht  worden  sei:  Die  Wissenschaft  zeugt  nicht  aus  dem 
Nichts,  aber  indem  sie  das  Wollen  (und  Gebieten)  in  Denken,  die  Rechtssätze 
in  Lehrsätze  umsetzt,  das  gedankenmäßig  Verwandte  zusammen,  das  gedan- 
kenmäßig Fremde  auseinander  stellt  und  aus  dem  Princip  der  freien  Intelligenz 
ihre  Synthese  und  Analyse  übt:  arbeitet  sie  schöpferisch  und  vermehrt  den 
geistigen  Vorrath  der  Menschheit  2.  Das  aber  hat  die  röm.  Jurisprudenz 
namentlich  erst  seit  Labeo  geleistet,  und  der  Schulengegensatz  ist  für  diese 
Arbeit  von  eminenter  Bedeutung.  Indem  die  beiden  Schulen  mit  der  Einseitig- 
keit der  vollen  Energie  die  beiden  großen  Pole  der  Bewegung  festhielten,  die 
Proculianer  vornehmlich  den  Grund,  die  Sabinianer  den  Zweck  der  Dinge 
betonten,  jene  am  Firmament  der  subtilitas  die  festen  Linien  der  Rechtsidee 
mit  unerschrockner  Consequenz  zogen ,  und  diese  auf  dem  Boden  der  uHHtas 
die  freie  an  alle  Interessen  sich  anschmiegende  Beweglichkeit  proclamirten : 
entwickelte  sich  im  freien  Streit  und  Spiel  der  Kraft  und  Gegenkraft  gleich- 
sam eine  mittlere  Strömung  ruhigen  Schaffens,  auf  welcher  mit  vollen  Segeln 
und  majestätisch  jene  aequiias,  die  viva  vox  juris,  dahintrieb.  So  kam  das 
Recht  zum  Bewußtaeyn,  und  das  immanente  System  trat  aus  der  Masse  her- 
vor, das  historische  Chaos  fügte  sich  zur  wunderbaren  Ordnung,  und  was 
vScaevola  und  Sulpicius  geahnt  hatten,  das  verwirklichte  sich  von  nun  an;  die 
Casuistik  ward  zur  Plastik,  die  Technik  zur  Kunst.  Cicero ^  sagt  von  der 
menschlichen  Gestalt:  Referte  nunc  animum  ad  hominum  formam  et  figu- 
ram;  nullam  pariem  corporis  sine  aliqua  necessiiate  affictam  iotamque 
formam  quasi  perfectam  reperieiis  arte,  non  casu.  Eine  solche  Gestalt  ward 
mit  und  seit  Labeo  das  System  des  röm.  Rechts  im  Spiegel  der  Jurisprudenz. 
Es  takt  hier  nun  zu  Tage,  wie  Eines  sich  ans  Andre  reiht.  Alles  bedingt 
durch  Alles,  Nichts  überflüssig  und  willkürlich,  Jegliches  an  seinem  Platze 
und  eben  da,  wohin  es  gehört,  ist:  ein  kräftiger  Gliederbau  ohne  TJeberladung 
und  voUer  Schwung,  einfach  und  ebenmäßig,  wie  es  einer  Schöpfung  des  clas- 
sisch-antiken  Genius  ziemt  und  eignet.  Auf  dieser  Gestalt  ruhte  das  Augen- 
paar der  röm.  Jurisprudenz,  bis  es  gelungen  war,  sie  in  ihrer  vollen  Plastik 
zu  ergreifen  und  vom  nebelhaften  Hintergrunde  des  nationalen  Instinctes  ab- 
zuheben. Zwei  Augen  gehören  dazu,  um  eine  reale  Lebensfülle  in  ihrer 
plastischen  Perspective  zu  er-  und  begreifen,  diese  Augen  waren  die  zwei 
Schulen;  wer  ihre  Nothwendigkeit  nicht  versteht,  wird  auch  nicht  verstehen, 
warum  wir  mit  zwei  Augen  und  nicht  als  Polypheme  geboren  werden. 


1)  Excarae  S.301.  806.      —      2)  Vergl.  oben  (Excarse)  S.  86—28.      —      3)  d*  orat.  3,  45. 
Kuntse,  Ezcurse.   2.  Aufl.  21 
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D.  Weil  man  die  innere  Bedentong  der  beiden  Schulen  nicht  zu  ^k^^' 
den  yerm(>chte,  hat  man  sie  geleugnet.  „Nach  der  gangbaren  Ansidit  soll 
die  Opposition  der  Schulen  lediglich  durch  die  Individualität  von  Labeo  und 
Capito,  namentlich  durch  die  Verschiedenheit  des  politischen  und  philo- 
sophisclien  Glaubensbekenntnisses  derselben  ^  herbeigeführt  worden  seyn^M 
Alles  sollte  darauf  beruhen,  daß  Labeo  ein  Eepnblikaner  blieb,  oder  daß  er 
ein  Stoiker  war.  „  Auf  die  mannichf altigen  inneren  und  äußeren  Widerspräche 
dieser  Hypothese  ist  schon  von  Anderen  aufmerksam  gemacht  worden.  Hei* 
neccius^  erinnert,  daß  die  angebliche  politische  Richtung  der  beiden  Secten* 
häupter  mit  der  literarischen  durchaus  nicht  susaromentreffe,  indem  Labeo  als 
Politiker  unbedingt  dem  Alten,  als  Literator  dagegen  dem  Neuen  gehuldigt 
haben  soll;  während  in  Gi^to's  öffentlichem  Treiben  das  gerade  entgegeoge* 
setzte  Yerhältniß  sich  darbiete.  Man  kann  hinzufügen,  daß  schon  der  nädiste 
Nachfolger  Labeo's,  nämlidi  Nerva,  dem  politischen  System  seines  Lehrers 
untreu  wurde,  und  dies  in  noch  ungleich  höherem  Grade  bei  Pegasus  der  Fall 
gewesen  seyn  soll.  Der  Ansicht,  daß  die  Anhänglichkeit  an  die  Lehrsätze 
der  Stoa  ein  Kriterium  der  Ansichten  Labeo's  und  sein»*  Schüler  sei  (welche 
Meinung  man  irrig  dem  Cnjacius  zugeschrieben  hat,  indem  dieselbe  vielmehr 
erst  durch  Merillius  recht  eigentlich  begründet  worden),  ist  bereits  Ton 
Mascov^  widersprochen  und  dargethan  worden,  daß  in  den  Anßichten  der 
Anhänger  beider  Schulen  der  Einfluß  der,  zur  Zeit  der  Blüte  derselben  in  Bom 
allgemein  herrschenden,  Stoischen  Philosophie  unverkennbar  sei^^.  Hugo 
endlich^  erklärt  mit  mehreren  Anderen  die  Sabinianer  für  strenge  Verfechter 
de^enigen,  was  sie  in  den  Werken  der  älteren  Bechtsgelehrten  vorfanden. 

E.  Unter  denen,  welche  einen  tieferen  Gegensatz  und  zwar  im  Bereidie 
des  Bechts  selbst  annehmen,  ist  bisher  diejenige  Ansicht  am  meisten  verbreitet 
gewesen,  nach  welcher  Labeo's  Schule  sich  überall  an  die  Gonsequenz  des 
strengen  Bedits,  Gapito's  Schule  lediglich  an  die  Billigkeit  gehalten  habe;  am 
ausführlichsten  ist  diese  Ansicht  von  Hommel^  verfochten  wordeai,  und  üun 
sind  Terrasson,  B^ch  und  Mühlenbruch  gefolgt  ^  Aber  freilich  bei  der 
mangelhaften  Schärfe  dieses  Kriteriums  ist  es  kaum  zu  verwundern,  daß  von 
Einigen,  die  es  adoptirten,  gerade  entgegengesetzt  die  Proculianer  zu  Vertre- 
tern der  Billigkeit  gemacht  werden  konnten  \ 

Nach  Dirksen^  liegt  das  Kriterium  überhaupt  nicht  in  der  Sache,  son- 
dern in  der  Methode.  Er  sagt:  „Nach  meinem  Dafürhalten  bestand  die  Grund- 
verschiedenbeit  beider  Jnristenschulen  darin,  daß  die  Secte  der  Sabinianer  die 
Prämissen  zu  ihren  Entscheidungen  hauptsächlich  aus  der  Erfahrung  entlehnte, 
während  die  andere  mehr  auf  den  iimeren  Grund  der  Erscheinungen  einging, 
und  ihr  Baisonnement  vornehmlich  auf  die  genauere  Berücksichtigang  der 
eigentlichen  Beschaffenheit,  d.  h.  des  Zweckes  und  Zusammenhanges,  eines 
jeden  positiven  Bechtsinstituts  stützte.  Zu  dem  Ende  hielten  sich  die  Sabinia- 
ner mit  einseitiger  Strenge  an  den  Buchstaben  des  positiven  Bechts,  in  dessen 
Ermangelung  aber  an  eine  analoge  Bestimmung  d^  einheimischen  Bechtsver- 
fsssung,  und  nur  in  subsidium  recurrirten  sie  auf  das  natürliche  Gefühl  für 


1)  DIrksen  BeltrKg«  s.  Knnde  d.  R.  R.  (1885)  8.  Ii6.        >-       i)  HUt.  Jur,  Rom.  l.  $  195. 

3)  DimiTih9  4»  ««el<«  Smhinimm0rum  et  FreeuUmmomm  (Ups.  172B)  e.  1.  §  3. 

4)  Dirks  An  8.  l28.       —       &)  Geschieht«  d.  R.  R.  (9.  Anfl.)  8.  764. 776. 

6)  ÜHttrt.  49  prineipaü  cawa  disttn*i»num  imter  Lai,  «i  Cap,  (Upt.  1760)  g  2.  7. 

7)  B.  Dirksen  8.48. 

8)  Dirksen  S.  45.  AehnUch  «ach  Thibaat  Lehrb.  d.  Oetch.  n.  Instit.  (1848)  S. 471. 479. 

9)  S.  46-49.  124. 
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Becht  und  Billigkeit.  Die  Procnlianer  dagegen  liefien  der  Speeolation  freieren 
Spielranm;  nicht  aber,  wie  man  häufig  geglaubt  hat,  um  die  bestehenden  posi- 
tiven Regeln  zu  umgehen  und  andere  an  deren  SteUe  zu  setzen,  sondern  um- 
gekehrt, um  jene  Eegeln  ihrem  eig^tlichen  Zwecke  und  der  Absicht  ihres 
BegrilndeFS  gemäß  zu  erklären  und  anzuwenden.  Sie  sahen  überall  auf  die 
ratio  jeder  G^esetzesvorschrift,  und  reeurrirten,  in  Ermangelung  einer  ausdrück- 
liche positiven  Entschddung,  auf  die  Idee  des  vorliegenden  Eechtsinstituts, 
nicht  aber  auf  entfernter  liegende  Analogien,  und  noch  ungleich  seltener  auf 
die  schwankende  Billigkeit  In  der  Anwendung  ihrer,  auf  diesem  Wege 
gewonnenen  juristischen  Resultate  ließen  es  übrigens  beide  Parteien  nicht  an 
der  erforderlichen  Consequenz  fehlen,  und  ein  Gegensatz  von  Strenge  und 
Billigkeit  ist  in  dieser  Beziehung  am  wenigsten  hei  ihnen  zu  erweisen^.  „Die 
Ueberlieferung  der  Gelehrten  war  wohl  beiden  Juristen  mehr  Nebensache, 
and  alles  drehte  sich  bei  ihnen  um  die  dgenthümliche  Art,  den  positiven  Stoff 
zu  würdigen  und  zu  behandeln.  Die  Vorzüge  eines  blendenden  Scharfsinns 
sind  fast  überall  das  Eigenthum  der  Ansichten  der  Proculianer  .  .  /  aber 
manche  Ansichten  der  Sabinianer  ^geben  genugsam  zu  erkennen,  wie  das 
mehr  der  Erfahrung  und  dem  Leben  zugewendete  Raisonnement  dieser  Schule 
bisweilen  zu  zweckmäßigeren  Resultaten  geführt  hatte,  als  die  ungleich 
schärfere  Syllogistik  ihrer  Gegner^.  Diese  Ansicht  wird  von  Zimmern^ 
vollständig  adoptirt  und  so  zusammengefaßt:  die  ganze  Verschiedenheit  liege 
nur  in  der  Art  und  Weise,  den  positiven  Stoff  zu  behandeln  und  auszubilden, 
und  keineswegs  habe  jede  Schule  irgend  einen  festen  Lehrbegriff  gehabt. 

Ich  meinerseits  nun  will,  indem  ich  mich  durch  diese  zwei  Ansichten 
(Hemmers  und  Dirksen's)  als  nicht  befriedigt  erkläre,  doch  keineswegs 
in  Widerspruch  mit  ihnen  treten;  ich  acceptire  sie  beide  gleichermaßen  und 
meine,  daß  sie  in  keinem  eigentlichen  Widerspruche  stehen,  vielmehr,  wenn 
äe  vertieft  werden,  zusammenklingen.  Sie  sind  auf  den  richtigen  Linien  nach 
Unten,  aber  nicht  in  der  Tiefe  angelangt,  und  daher  ist  erklärlich,  daß  sie 
in  neuerer  Zeit  wieder  verlassen,  und  die  Stellung  unsrer  Wissenschaft  zu 
dem  Prohlem  des  Schulengegensatzes  eine  immer  verzweifeltere  geworden  ist. 
Strenge  und  Ungebundenheit  des  Speculirens  gehören  allerdings  zum  Krite- 
rium der  Schulen,  allein  ich  möchte  die  letztere  nicht  als  Billigkeit  bezeich- 
nen, da  das  entsprechende  Wort  aequitas  im  hohem  Sinne  etwas  ausdrückt, 
was  den  Procuiianem  eben  so  gut  eignet,  als  den  Sabinianem;  ich  habe  oben 
schon  angedeutet,  daß  ich  den  Gegensatz  in  der  subiiiitas  und  tUüUas  ausge- 
drückt finde.  Das  Ausgehen  vom  inneren  Grund  der  Erschdnungen  und  die 
bloße  Rücksicht  auf  die  Erfahrung  drücken  ebenso  einen  Gegensatz  der  bei- 
den Schalen  aus,  allein  wenn  dann  wieder,  was  erst  als  Grund  der  Erschei- 
nung bezeichnet  war,  Zweck  der  Regel  genannt  wird,  fohle  ich  mich  auf 
keinem  sicheren  Boden  der  Betrachtung,  denn  ich  halte  Grund  und  Zweck 
der  Rechtsinstitute  für  die  zwei  auseinanderliegenden  Pole  der  Construction 
und  Theorie. 

F.  An  Dirksen  schließen  sich  an,  olme  Neues  hinzuzuthun,  Bur- 
chardi^,  Erxleben^  und  Walter^  Noch  Puchta^  hält  daran  fest,  daß 
ein  gewisser  Unterschied  beider  Schulen  bestehe:    „Aeußerlich  ist  es  der 


1)  OmcIi.  4.  i«m.  Prhmtr.  I.  S.  848.       —       2)  Lebrb.  d.  R.  U.  I.  1 116. 
S)  Elaleit.  in  d.  rttm.  Priratr.  §  38.        —       4)  Gesch.  d   röm.  R.  II.  g  436. 
5)  Gaism  L  §98,  welchem  Verlng  Gesch.  n.  Instlt.  d.  vim,  Privatr.  od.  Geeehichte  a.  Pandek- 
ten de«  röni.  Priratr.  «d.  4.  §  27.  folgt. 
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Gegensatz  zwischen  dem  Vertrauen  auf  überlieferte ,  durch  bewährte  Autori- 
täten unterstfitzte  Sätze  und  Meinungen,  und  dem  der  eigenen  Kraft  bewuß- 
ten, auf  die  Noth wendigkeit  des  Fortschreitens  sich  berufenden  Neuerungs- 
trieb, welcher  jene  Juristen  trennte.  Aber  daß  die  Neuerungen  Labeo's  einen 
anderen  Gehalt  hatten,  daß  sie  sich  in  einer  wirklichen  Fortbildung  der 
Jurisprudenz  zu  größerer  Vollkommenheit  concentrirten,  das  ergibt  sich  schon 
aus  dem  Erfolg,  den  seine  Ansichten  auf  eine  Zeit  hinaus  hatten.  Der  Kern 
der  Thätigkeit  Labeo's  liegt  nicht  in  einem  speciellen  philosophischen  Prin- 
cip,  das  er  ffir  die  Rechtswissenschaft  in  Bewegung  gesetzt  hätte,  sondern 
darin,  daß  er  die  Jurisprudenz  dem  Einfluß  der  übrigen  Wissenschaften  öfihete 
und  ihr  durch  die  rechte  Anwendung  seiner  vielseitigeren,  historischen  und 
philosophischen  Bildung  ein  neues  Leben  einflößte.  Es  ist  klar,  daß  diese 
Richtung  Labeo  auf  viele  neue  Ansichten  über  einzelne  Punkte  des  Rechts 
führen  mußte,  die  zu  Controversen  zwischen  ihm  und  Capito  wurden,  da  dieser 
die  bisher  geltenden,  und  namentlich  die  von  seinem  Lehrer  gebilligten  Mei- 
nungen festhielt.  Diese  Ck)ntroversen  pflanzten  sich  auf  ihre  Anhänger  und 
Nachfolger  fort,  und  veranlaßten  unter  diesen  die  Unterscheidung  zweier 
Schulen,  unter  denen  sie  sich  noch  vermehrten.  Der  Fortbestand'der  Schulen 
ruhte  keineswegs  auf  einer  steten  Erneuerung  jener  Grundverschiedenheit  in 
der  Behandlung  des  Rechts  zwischen  Labeo  und  Capito,  so  daß,  was  von  dem 
wissenschaftlichen  Karakter  des  einen  und  des  anderen  gesagt  worden  ist, 
auch  den  Gegensatz  zwischen  allen  Proculianem  und  Sabinianem  bezeichnete. 
Was  diese  Schulen  zusammenhielt,  war  eine  Art  Pietät  gegen  die  Lehrer,  im 
Zweifel  die  Ansicht  derselben  zu  vertheidigen,  und  das  Bedürfniß,  das  der 
Anhänger  empfand,  sich  an  eine  etablirte  Autorität  anzuschließen.  Nicht  die 
Schulen  machten  die  Controversen,  sondern  die  Controversen  machten  die 
Schulen**. 

Es  erhellt  sofort,  daß  auch  in  dieser  Auffassung  eine  Abschwächung  des 
Gegensatzes  enthalten  ist.  Nur  der  allgemeine  philosophische  Zug  des  Labeo 
soll  den  Anstoß  gegeben  haben,  neue  Ansichten  über  einzelne  Punkte  des 
Rechts  sollen  daraus  hervorgegangen  seyn,  persönliche  Pietät  und  nicht  sach- 
liche Principmäßigkeit  soll  die  Schulen  fortgeführt,  und  an  dieser  Pietäts- 
schnur sollen  die  Controversen  wie  einzelne  angereihte  Perlen  gehangen 
haben.  Es  erhellt,  sage  ich,  sofort,  daß  damit  die  historisch-organische  und 
tiefere  juristische  Bedeutung  des  Schulengegensatzes  in  der  That  geleugnet 
ist,  und  es  ist  nicht  zu  verwundem,  daß  hiemach  Rein^  auf  die  Aufstellung 
eines  Kriteriums  verzichtet.  Wichtiger  und  bezeichnender  als  diese  ableh- 
nende Haltung  eines  Philologen  aber  ist,  daß  die  zwei  Juristen,  welche  zuletzt 
sich  selbständig  über  unsre  Frage  erklärt  haben,  in  die  rückhaltloseste  Negar 
tive  zurückgesunken  sind.  Esmarch^  bemerkt:  „Ein  trennendes  Grund- 
princip  ist  nicht  zu  entdecken,  und  überhaupt  ein  wesentliches  Einwirken 
dieser  Spaltung  auf  den  (rang  der  Wissenschaft  nicht  nachzuweisen.  Was 
feststeht,  kommt  darauf  hinaus,  daß  gewisse  zweifelhafte  Fragen,  meist  unter- 
geordneter Bedeutung,  von  der  einen  Schule  so,  von  der  anderen  anders  be- 
antwortet sind.  Neigung  oder  Zufall  trieb  den  Einen  in  des  Proculus,  den 
Anderen  in  des  Cassius  Hör-  und  Sprechsaal.  So  erklärt  sich  leicht  die  Fort- 
pflanzung. Wer  mehr  hinter  der  Sache  suchen  will,  verläßt  den  Boden  des 
Beglaubigten**.    Mit  Esmarch  stimmt  Rudorff^,  so  verschieden  sonst  die 

1)  Priratr.  d.  Btfmer  (1858)  8.  77. 

3)  RSm.  ReobtagMcb.  («tf.  1)  S.  278.  373;  dazu  S.  S04.       ~       3)  B5m.  Recbtig«0Gh.  f  66.  71. 
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rechtsgeschichtliche  Arbeit  beider  Rechtslehrer  ist,  hier  tiberein,  wenn  er 
sa^t,  daß  jene  Parteien  durch  die  forterbende  Autorität  bestimmter  Lehrer 
gebildet  wurden,  indem  gewisse  Rechtssätze  unter  ganzen  Successionen 
Ton  Juristen  streitig  wurden,  und  über  „die  ganze  Erscheinung,  ihr  Ver- 
blasset^ und  Verschwinden"  nichts  weiter  zu  sagen  weiß,  als  daß  sie  „mit 
dem  Abschluß  des  Rechts  der  absterbenden  Republik  im  engen  Zusammen- 
hang" stehe. 

G.  Knüpfen  wir  nun  gerade  an  dieser  letzten  Aeußerung  an.  Wir  be- 
ginnen mit  dem,  womit  die  bisherige  Jurisprudenz  aufhören  zu  wollen  scheint. 
Allerdings  hängt  unzweifelhaft  der  Ursprung  der  Schulen  mit  der  Wendung 
der  Dinge  unter  Cäsar  und  Augustus  eng  zusammen.  Wie  konnte  das  auch 
anders  seyn!  Die  röm.  Juristen  standen  mitten  in  der  Strömung  des  Volks- 
thums,  sie  waren  ebenso  Praktiker  als  Theoretiker,  ihre  wissenschaftliche 
Stellung  mußte  zugleich  eine  Stellung  zu  den  großen  Nationalangelegenheiten 
seyn ,  und  die  tieferen  Fragen  der  Nationalwissenschaft  der  Römer  mußten 
eng  zusammenhängen  mit  den  Fragen  des  nationalen  Rechts-  und  Staatslebens. 
Dieses  nun  erlitt  gerade  damals  einen  höchst  bedeutenden  Umschwung.  Alle 
fremden  Einflüsse,  denen  Rom  seit  2 — 3  Jahrhunderten  ausgesetzt  gewesen, 
wurden  zu  einem  einheitlichen  Gesammtresultat  formulirt,  hiermit  ein  neuer 
Boden  geschaffen  und  eine  Summe  neuer  Ausgangspunkte  aufgestellt;  das 
Neue  war  also,  daß  das  fremde  Element  nun  als  System  auftrat,  und  daß 
alles  weitere  Neue  sofort  in  ein  geschloßnes  System  eintretend  besondere 
Wucht  erhielt.  Dieses  System  stand  im  Widerspruch  mit  dem  eigentlich 
nationalen  Geist  des  Römerthums,  und  darum  konnten  viele  röm.  Geister  sich 
nicht  in  dasselbe  finden  und  fügen.  Das  neue  Principat  mit  seiner  Be- 
günstigung peregrinischer  Elemente,  mit  seinen  militärischen  Neuerungen 
und  materialistischen  Legislations- Experimenten  machte  Ansprüche  an  die 
Denkweise  der  Römer ,  welche  deren  occidentalen  Geist  an  der  Wurzel  an- 
tasteten und  nur  von  leichtlebigen,  principlosen,  materialistisch  gesinnten 
Geistern  mühelos  befriedigt  werden  konnten.  Wie  tief  griff  die  Augustische 
Gesetzgebung  hinein  in  das  nationale  System  der  privatrechtlichen  Machtvoll- 
kommenkeit  des  paierfamiHas!  Solchen  Ansprüchen  gegenüber  flüchteten 
sich  die  ächtrömischen  Seelen  in  das  ideale  Gebiet  der  Philosophie,  gewannen 
hier  einen  Centralpunkt  der  Anschauung,  von  welchem  aus  sie  nicht  in  Wider- 
spruch zu  den  nationalen  Elementen  des  Rechts  geriethen,  viehnehr  zur  Mög- 
lichkeit gelangten,  den  Römergeist  im  nationalen  Sinne  und  doch  den  Anfor- 
derungen des  fortschreitenden  Verkehrs  gemäß  fortzubilden  und  die  Wissen- 
schaft des  Rechts  zu  vervollkommnen,  ohne  deren  nationales  Gepräge  zu 
opfern.  Ein  Zug  des  Idealismus  beherrscht  das  ganze  röm.  Recht:  diesen 
Gmndzug  für  die  Jurisprudenz  geltend  gemacht  und  auf  lange  Zeit  gerettet 
zu  haben,  ist  das  Verdienst  derjenigen  Schule,  deren  Stifter  wohl  der  größte, 
d.  h.  ursprünglichste  und  fruchtbarste  Denker  unter  allen  röm.  Juristen  ge- 
wesen ist. 

H.  Der  Dualismus  der  beiden  röm.  Juristenschulen  hat  mir  immer  den 
Eindruck  einer  der  erhabensten  cultur-  und  wissenschaftsgeschichtlichen  Er- 
scheinungen gemacht.  Durch  drei  oder  vier  Generationen  gehen  die  beiden 
Schulen  wie  zwei  Dynastien  nebeneinander  hin,  gleich  jenem  spartanischen 
Doppelkönigthum,  durch  welches  zwei  selbständige  Königsgeschlechter  gleich- 
zeitig den  Thron  besetzten,  —  auch  darin  dieser  einzigartigen  Institution 
ähnlich,  daß,  wie  die  Dynastien  der  Ägiden  und  der  Eurypontiden  nicht  nach 


336  I.  TheU.  Vterte  Periode:  l-*250.  (Kap.  XXXIV. 

ihren  eigenüicilen  Stiftern  (Enrysthenea  nnd  Prokles),  sondern  naeh  Abktam- 
lingen  detaelben  genannt  waren,  so  auch  die  Schulen  des  Capito  nnd  Labeo 
nicht  von  diesen  ihren  Kamen  tmgen.  In  jenem  Dnalismoa  der  spartanischen 
Dynastien  mfissen  zwei  tief  wurzelnde  politische  Prindpien  ihren  Ansdmck 
gefunden  haben,  und  erst  neuerdings  ist  gezeigt  worden,  ¥de  dieser  Jhialis- 
mus  in  den  nationalen  Elementen  des  Spartanerthums  begründet  war.  Ebenso 
müssen  wir  auch  in  die  Tiefe  des  röm.  Nationalgeistes  herabsteigen,  um  den 
eigentlichen  Quellpunkt  des  SchukndualuBmus  aufzugraben. 

Der  Gegensatz  kann  nicht  ein  Gegensatz  der  Peraonen,  etwa  wie  der 
des  Cujacius  und  Doneüus  im  16.  Jahrhundert,  gewesen  seyn,  denn  wie  wir 
z.  B.  ans  fr.  28.  de  rer.  dorn.  (4f,  1)  sehen,  gingen  zuweilen  Labeo  und  Sabi- 
nuB  zusammen,  während  Procnlus  von  seinem  Meister  abwich  ^  Es  kann  anch 
nicht  der  abstracte  Gegensatz  des  Stehenbleibens  und  des  Fortsclureitens  ge- 
wesen seyn,  denn  Sabinns,  der  sonst  sich  den  Augustischen  Neuerungen  bereit- 
willig hingab,  hielt  an  der  Mißachtung  der  Arbeit  fest,  während  Labeo  der«i 
Beachtung  in  die  Jarisprudenz  einführte.  Der  Dualisimus  war  also  nicht  ein 
zufälliges  Geieehte  persönlicher  Befehdungen  nnd  nicht  eine  politische  Par- 
teiung;  es  war  auch  nicht  der  Gegensatz  irgend  welcher  damals  gerade  herr- 
schenden philosophischen  Systeme,  sondern  ein  zugleich  bestimmt^es  nnd 
allgemeineres  Lebensgesetz  der  Art,  wie  es  bei  großartigen  Evolutionen,  wo 
es  sich  um  Erschließung  einer  mächtigen  zur  Formulimng  drängenden  Geistes- 
fülle handelt,  unausbleiblich  zu  Tage  kommt.  Der  Giegensatz  war  im  Grande 
ein  nationaler,  insofern  Römer*  und  Peregrinenthum  mit  einander  rangen, 
nnd  im  loteten  Grunde  ein  allgemein  menschlicher,  insofern  dabei  das 
Grundverhältniß  des  Menschen  zu  seinen  letzten  und  höchsten  CuHuraufgaben 
jn  Frage  kam:  es  war  also  mit  einem  Wort  ein  culturgeschichtlicher 
Gegensatz  Im  tiefsten  Sinne,  und  ein  Gegensatz,  der  eben  darum  auf  jediem 
Hanptbiatt  der  Cnltorgeschichte  wiederkehrt.  Anderwärts  ist  er  begriffen 
worden^  sollte  er  auf  röm.  Boden  ein  ungelöstes  Siegel  bleiben? 

J.  Wir  sehen,  wie  die  Geschichte  der  hellenischen  Plastik,  als  sie  durch 
die  Entzweiung  des  hellenischen  Geistes  aus  den  Banden  der  Tradition  sich 
befireit  fühlte  nnd  so  zum  Vollbewußtseyn  ihrer  Aufgaben  und  Kräfte  ge- 
langte, durch  Phidias  nnd  Myron  in  die  zwei  Strömungen  des  Idealismus 
und  Naturalismus  auseinanderging,  um  jenes  frnchtbare  Eiüand  zu  bilden, 
aus  dessen  Boden  so  zaiiireiche  und  herrliche  Denkmäler  der  plastischen  Phan* 
tasie  emporwuchsen.  Der  dne  Strom  entsprang,  so  könnte  man  sagen,  einem 
innersten  Lebenqmnkte  des  hellenischen  Volksthums,  er  war  die  eigenste  Na- 
tionalthat  des  hellenischen  Genius  und  ein  Aufblitzen  der  inneren  Geintes- 
welt;  der  andere  Strom  entsprang  an  der  Peripherie  des  €Feistes,  da  wo  dieser 
sich  mit  der  Fläche  des  äußeren  Lebens  berührt.  Wir  können  jenes  die  In- 
tuition und  dieses  die  Imitation  nennen.  Jene  gab  das  Samenkorn,  das  m 
den  Beden  der  Imitation  gesenkt  werden  mußte,  diese  gab  den  Nährstoff 
zum  Wachsthum  und  leistete  Ammendienst  Nicht  anders  war  es  in  Ron; 
nur,  daß  hier  an  die  Stelle  der  Phantasie  die  Welt  d^  Energie  getreten  war. 
Als  der  nationale  Boden  durch  die  Revolution  der  Bürgerkriege  hinrddbead 
gelockert  war,  mm  das  Gewitter  in  Ruhe  überging,  und  die  Reflexion  die 
Arbeit  jener  Wissenschaft  der  Energie  begann:  mußte  die  röm.  J«riiiKmdenz 


1)  So  nigt  mcb  dl«  Geiohichte  der  Oontrove»  über  frctiwm  in  TUU  »HiH*»  c^lkitnm,  daaa 
Lftbeo  and  Caaslas  aaf  der  einen ,  Ofillne ,  Procains  und  Gatne  aaf  der  anderen  Seite  atandea.  €m. 
3,  HO)  (  1.  J.  d4  •mt»  «I  ventf.  (^I^  tt). 
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es  za  einer  gesonderten  Vertretung  des  Idealisrnns  nnd  des  Natoralismns 
bringen. 

Was  Phidias  fär  die  Skulptur,  war  Polygnotos  für  die  Malerei,  und  der 
Polygnotenschule  trat  wieder  die  von  Zeuxis,  Parrhasios  und  Timantbes  ver- 
tretene Kiehtong  gegenüber:  wie  Polygnotos  der  Geistesverwandte  des  Labeo, 
war  Zenxia  der  des  Capito  und  Parrhasios  der  des  Sabinus  in  mehr  als  Einer 
Beziehung.  Wolfg.  Helbig^  sagt  über  diesen  Gegensatz:  „Wie  in  wenigen 
späteren  Werken  trat  in  den  Schöpfungen  des  Polygnotos  der  ganze  Ideen- 
gehalt der  gleichzeitigen  Epoche  zu  Tage.  Der  Erhabenheit  der  Gedanken 
entsprach  die  Form,  welche  ideal  war  im  höchsten  Sinne  des  Wortes.  Aristo- 
teles^ nennt  den  Polygnotos  rfior^patfo^  und  behauptet,  daß,  wie  den  Tragö- 
dien der  Neueren  im  Verhältniß  zu  den  Aelteren,  so  den  Werken  des  Zeuxis 
gegenüber  denen  des  Polygnotos  das  Ethos  abgehe.  Ethos  ist  nach  der 
Aristolelischen  Definition  der  Elemente  der  Tragödie  der  unveränderliche, 
von  den  einzelnen  Situationen  durchaus  unabhängige  Grundkarakter  der  Per- 
sonen, der  bei  der  jedesmaligen  Situation  die  Affecte  des  Individuums  und 
seine  Handlungsweise  bestimmt.  In  großartiger  Weise  stellte  sich  dieses  Etbos 
in  der  Malerei  des  Polygnotos  dar  und  Haß  Affect  und  Handlung  als  ihr  orga^ 
nkch-nothwendiges  Prodnct  erscheinen.  Wie  Dionysios  Hai.  ^  in  der  Beredt- 
samkeit  als  Consequenz  des  Ethos  das  (jLSYaXoKpetcic  bezeichnet,  so  erschienen 
die  Gestalte  des  Polygnotos,  wie  Aristoteles^  sagt,  großartiger  als  die 
Wirkliebkelt.  Frei  von  allen  Zufälligkeiten  und  Mängeln  der  Wirklichkeit 
waren  sie  vom  Künstler  der  Idee  nach  geschaffen,  welche  sie  zu  verkörpern 
hatten.  Polygnotos  stellt  in  der  Entwickelung  der  Malerei  ein  ähnliches  Sta- 
dium dar,  wie  Phidias  in  der  Skulptur.  Beide  erhoben  sich  zur  höchsten 
Idealität  in  Gedanken  und  Form.  Der  Ausdruck  ruhiger  Großartigkeit 
war  eine  Grundbedingung  der  Schöpfungen  beider  Künstler.  I^erseits  trug 
dieses  Kunstprincip  nicbt  wenig  dazu  bei,  die  Gestalten  der  Künstler  wie  einem 
höheren  Daseyn  angehörig  erscheinen  zu  lassen,  anderseits  abeor  beeinträch- 
tigte dasselbe  einen  allseitigen  und  unmittelbaren  Ausdruck  der  psycholo- 
gischen Entwickelung  und  die  Darstellung  mannichfacher  Karaktereigen- 
schaften,  die  mit  ihm  in  Widerspruch  standen.  Kamen  doch  mehrere  Götter- 
lypen,  deren  Idee  diesem  Principe  widerstrebte,  wie  die  der  Aphrodite  und 
des  jugendlichen  Dionysos,  in  der  damaligen  Skulptur  zu  keiner  vollständig 
klaMn  lUKd  ihr  Wesen  erschöpfenden  Entwickelung,  und  ordnete  sitk  selbst 
im  Portrait  die  Darstellung  der  Karakterindividualitäten  diesem  Knnst- 
prineip  mater.  Erst  einer  folgenden  Periode  der  Malerei,  und  einer  beträcht- 
lich spHter  eintretenden  Entwickelung  der  Skulptur  war  es  beschieden,  die 
mannichfaltigsten  psychologischen  Affecte  und  Karakterindividualitäten  zu 
freiem  und  unmittelbarem  Ausdruck  zu  bringen.  Was  Aristoteles  über  das 
Verhaltniß  des  Polygnotos  zu  Zeuxis  bemerkt,  kann  auf  das  Verhältniß  ange- 
wendet werden,  in  weldiem  Phidias  zur  jüngeren  Attischen  Schule  steht^. 

Wer  erkennt  nicht  in  dieser  Bloßlegnng|der  Wurzeln  eines  grundsätz- 
lichen Unterschieds  den  Gegensatz  der  Prnciuianer,  welche  das  beharrende 
Ethos  und  die  der  gravitas  entsprechende  subälüas  vertraten,  und  der  Sabi- 
nianer,  welche  sich  dem  Wechsel  individueller  Situationen  hingaben  und  der 
der  venustag  entsprechenden  tUUitas  huldigten,  wieder?  In  Polygnotos  wie 


1)  FleckelMn'a  Nene  Jahrbb.  f.  PbUol.  n.  PSdag.  1867.  S.  649  ff. 
Z)  Poetfk  6.       —       8)  RhetoHk  10.  11.       ~       4)  Po«Ük  9. 
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in  Labe 0  offenbarte  sich  der  streng  nationale  Geist  and  die  reinste  Seele  der 
classischen  Antike,  welche  den  strikten  Gegensatz  zum  orientalischen  Barfoa- 
renthum  formnlirten;  Parrhasios,  der  leichtbltitige  nnd  empirisch  beobach- 
tende Jonier,  vertrat  die  orientalisirende  Nataralistik;  was  die  Jonier  aber 
filr  Hellas,  eben  das  waren  die  Sabiner  für  Rom,  nnd  es  ist  ein  glticklicher 
Znfall,  dafi  anch  der  Jurist,  welcher  zuerst  mit  Entschiedenheit  dem  röm. 
Geiste  in  der  Jorispradenz  die  große  Heerstrafie  nach  dem  Orient  eröffnete 
und  den  Naturalismus  zum  System  erhob,  den  Namen  Sabinus  trug. 

Sollen  wir  noch  fortfahren  in  der  Aufführung  cultur-  und  kunstgeschicht- 
licher Parallelen  und  etwa  an  die  gleichfalls  mit  großartiger  Gesetzmäßig- 
keit sich  Tollziehende  Scheidung  zweier  Grundrichtungen  in  der  italienischen 
Malerei  des  Mittelalters  erinnern?  Auch  hier  kommen  wir  schließlich  auf  den 
G^ensatz  des  Idealismus  und  Naturalismus,  wie  wir  überall,  bei  allen  großen 
Culturschöpfungen  und  Culturwendepunkten,  auf  diesen  tiefen  Gegensatz  tref- 
fen und  in  ihm  die  Lösung  vieler  R&thsel  finden.  Auch  in  der  Geschichte  der 
Philosophie  und  der  Wissenschaft  überhaupt  wird  an  denselben  Gegensatz  das 
tiefere  Verständniß  der  Gesetze  ihrer  Entwickelung  immer  und  immer  wieder 
anknüpfen  müssen.  Auch  ich  komme  auf  diesen  Gegensatz,  den  wir  in  der 
hellenischen  Kunst  so  deutlich  erkannt  haben ,  in  der  Geschichte  der  röm.  Ju- 
risprudenz  an  dieser  Stelle  zurück. 

E.  Wie  eine  jede  schöpferische  That  ihren  Grund  und  ihren  Zweck  bat, 
so  auch  die  Erzeugung  des  Hechts^.  Der  Grund  des  Rechts  aber  liegt  im 
Geiste  des  Menschen :  so  geht  denn  der  Rechtstrieb  von  einem  inneren  Geistes- 
kem  aus  und  strebt,  das  Gebiet  der  Energie  nach  den  derselben  inwohnenden 
Gresetzen,  nach  den  im  Wesen  des  reinen  Rechts  gegebenen  Regeln  zu  organi- 
siren;  er  durchmißt  gleichsam  einen  erhabenen  lichten  Raum  und  spinnt  seine 
Fäden  aus  sich  selbst,  schaffend  wie  aus  dem  Nichts,  unbekümmert  um  alles 
Nichtwesentliche,  Aeußerliche  und  Zufällige,  ja  die  in  Raum  und  Zeit  gesetz- 
ten Mannichfaltigkeiten  gern  verachtend.  Ist  doch  der  persönliche  (reist  in 
seinem  innersten  Kern  in  der  That  ein  über  Raum  und  Zeit  erhabenes  und  in 
sich  selbst  ruhendes  Wesen.  Stolz  überschaut  der  Rechtstrieb  von  dieser 
Aetherhöhe  herab  die  Niederungen  des  wirklichen  Alltagslebens,  und  also  be- 
herrscht er  sie.  Ohne  solchen  Aufschwung  würde  kein  Schaffen  im  großen 
Styl  gelingen,  und  auch  das  Recht  und  die  Wissenschaft  des  Rechts  müssen 
diese  reine  und  freie  Luft  geathmet  haben,  wenn  sie  nicht  eine  bloße  Magd 
der  gemeinen  Wirklichkeit,  sondern  Königin  des  Lebens  seyn  wollen.  Wie 
die  Kunst,  so  würde  auch  das  Recht  herabgewürdigt  und  seines  edlen  Marks 
beraubt,  wenn  es  bloß  zum  Dienst  für  die  Interessen  des  Lebens  da  seyn 
sollte;  denn  macht  nicht  das  Recht  auch  Ansprüche  ans  Leben,  an  die 
Menschen,  an  die  Gesellschaft,  und  hat  es  nicht  auch  den  Stimmungen  Maß 
und  den  Strebungen  Richtung  und  Halt  zu  geben,  Leidenschaft  zu  zügeln  und 
den  Trägen  und  Bequemen  wach  zu  rufen?  Und  muß  es  nicht  Manches  ver- 
sagen, was  der  Tagesströmung  als  wichtiges  Interesse  gilt,  ja  im  einzelnen 
Augenblick  wohl  gar  als  eine  Lebensfrage  proclamirt  wird  und  vor  dem  ober- 
flächlichen Blick  als  eine  Nothwendigkeit  erscheint? 

Aber  freilich,  das  Recht  darf  nicht  in  solcher  Höhe  verharren;  es  mnfi 
sich  herablassen,  um  den  Windungen  des  Lebens  nachzugehen  und  die  Wirk- 
lichkeit in  ihren  verwickelten  Falten  aufzusuchen,  um  sie  allmählich  zu  durch- 


1)  f.  oben  (Excurse)  8.  3-7. 
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dnngen  und  den  berechtigten  Individualismen  gerecht  zn  werden.  So  gewinnt 
auch  das  Zweckmoment  seine  Bedeutung,  die  Empirie  kommt  zu  ihrem 
Recht,  das  Recht  erfüllt  sich  mit  den  realen  Stoffen  des  Lebens  und  spiegelt 
nun  mehr  oder  weniger  dessen  Mannichfaltigkeit  und  Beweglichkeit  wieder; 
es  senkt  sich  wie  ein  lebenskräftiger  Keim  in  den  Boden,  und  gedeiht  so ,  in- 
dem es  etwas  von  der  Art  der  localen  Bodenschichten  in  sich  aufnimmt,  aus 
den  Wellen  temporaler  Neigungen  und  Moden  trinkt  und  sich  anfrischt.  So 
sftttig^  es  seinen  Körper  mit  Motiven  und  Interessen  aller  Art,  welche  das 
Recht  in  Znsammenhang  mit  den  verschiedenen  Seiten  des  Cultnrlebens 
bringen.  —  Stammte  das  Recht  nicht  von  Oben,  aus  jener  idealen 
Höhe,  so  würde  es  sicher  in  der  gemeinen  Wirklichkeit  sich  und 
seine  Aufgabe  verlieren;  von  dort  hat  es  seinen  Schwung,  wie  es 
von  Unten  seine  Fülle  empfängt. 

Wo  diese  Richtungen  des  Grundes  und  des  Zweckes  einseitig  auftreten, 
erscheinen  sie  als  Idealismus  und  Naturalismus.  Ich  habe  sie  zunächst  als 
(xegensätze  des  schöpferischen  Rechtstriebes  aufgezeigt;  allein  was  von  der 
praktischen  Arbeit  des  Rechtstriebes  gilt ,  hat  sich  bei  den  Römern  dann  im 
theoretischen  Rechtsbewußtseyn  der  Eaiserzeit  fortgesetzt:  war  doch  die 
Jurisprudenz  der  Römer  zugleich  auch  eine  schöpferische  Triebkraft  des  natio- 
nalen G^tes.  Was  im  Gegensatz  des  Jus  civile  und  honorarium  vorgebildet 
schien,  wiederholte  und  spiegelte  sich  in  dem  Gegensatze  der  Procnlianer  und 
Sabinianer;  die  Ersteren  vertraten  den  idealistischen  Geist  des  Römerthums, 
die  Anderen  den  naturalistischen  Sinn  des  Peregrinenthums  in  der  Wissen- 
schalt und  Speculation,  und  da  das  Principat  sich  vornehmlich  auf  d^  Pere- 
grinenthum  stützte,  so  war  es  eben  natürlich,  daß  die  Sabiniioier  am 
raschesten  sich  mit  der  neuen  imperatorischen  Entwickelung  befreundeten. 
Der  Sabiniamsmus  im  röm.  Recht  ist  der  Blick  nach  dem  Orient ,  im  Osten 
aber  wog  der  HeUenismus  vor:  so  könnten  wir  auch  sagen,  daß  mit  Gapito 
und  Sabinus  die  hellenistische  Wendung  der  röm.  RechtswiBsenschaft  ihren 
Anfang  nahm,  und  die  Bahn  eröffhet  ward,  auf  welcher  das  röm.  Recht 
sdüiefilich  über  sich  selbst  hinauskam.  Es  führt  eine  Kette  von  Sabinus 
bis  Hermogenian,  welche  ganz  parallel  läuft  der  Kette  von  Augustus  bis 
Diodetian. 

L.  Was  eben  angedeutet  wurde,  ist  nicht  ohne  Weiteres  durch  die  bis- 
herigen Leistungen  unserer  dogmengeschichtlichen  Jurisprudenz  beglaubigt, 
und  auch  an  dieser  Stelle  ist  es  unmöglich,  die  eigentliche  Beweisführung 
hinzuzufügen.  Hier  mögen  nur  einige  Spitzen  kurz  berührt  werden,  welche 
gleich  Signalstangen  dem  vorläufigen  Blick  die  rechte  Richtung  geben.  Die 
Lome  im  Großen  und  Ganzen  ist  ja  dadurch  vorgezeichnet,  daß  vom  allgemei- 
nen Gesichtspunkt  aus  festgestellt  werden  konnte,  wie  eben  jener  Gegensatz 
des  Idealismus  und  Naturalismus  durch  die  ganze  damalige  Entwickelung  be- 
dingt^ und  wie  er  ein  solches  Postulat  der  Zeit  war,  daß  er  von  uns  vermuthet 
und  ersonnen  werden  müßte,  wenn  es  auch  an  allem  positiven  Anhalt  fehlte. 
Ist  die  Jurisprudenz  der  Römer  wirklich  von  der  culturgeschichtUchen  Be- 
deutung gewesen,  wie  immer  angenommen  worden  ist,  so  muß  auch  ihre  Ge- 
schichte Erscheinungen  von  solcher  Höhe  und  Tiefe  aufweisen,  wie  sie  im 
Obigen  angenommen  und  durch  culturgeschichtliche  Parallelen  ins  Licht  ge- 
stellt wurden. 

Die  menschliche  Phantasie,  Idee  und  That  ist  eh  ideales  Moment  gegen- 
über dem  von  der  Natur  gebotenen  Material :  Labeo  hat  es  in  seiner  Spedfi- 
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ciKtionsiheorie  «nd  dann  in  seinem  Lehnatze  Tom  äcot^Mfia  in  der  iQcaOo 
operis  zar  Q^tang  gebracht.  —  Ein  idealer  Zag  des  nationalen  Recht»  war 
es,  daß  Obligationen  nnr  durch  ein  m  confy'orktm  api  ipso  Jure  angehoben, 
eine  eivile  Kraftwirkang  durch  die  entgegengesetzte  gleichartige)  also  wieder 
civile,  KraftäuBernng  paralysirt  werde;  es  ist  dem  gegenüber,  wie  wir  ans 
der  Streitfrage  über  in  sohiium  d€ttio  und  ans  Bemerkungen  des  Pomponins^ 
sehlieBen  müssen,  ein  Einfluß  der  Sabinianer,  daß  der  naturale  Akt  der  sohiUa 
als  voller  Tilgnngsgrund  uierkannt  und  im  System  der  Tilgungsgründe- später 
sogar  vorangeBtellt  ward.  —  In  stehenden  Benennungen  drücken  sich  typische 
Ideen  aus,  und  typisch  ist,  was  die  Geltung  einer  gansen  Gattung  in  sich 
trägt:  darum  ist  die  Schöpfung  einer  Terminologie  ein  idealistischer  Zug; 
Labeo  war  es,  der  eine  Terminologie  schuf,  freilich  figxiram  verbonan  secuius 
est\  aber  Proculus  setzte  die  Arbeit  fort,  sie  verinnerlichend  und  mit  dem 
Wahlspruch:  nominis  appelloAone  rem,  sigrä/icari^;  so  erhob  er  die  appel- 
Mio  zum  nomen,  im  nomen  aber  tritt  die  Idee,  die  Gattung  zu  Tage,  eing^ 
rahmt  gletehsam  und  legitimirt^;  die  terminologische  That  der  Proculianer 
wtur  Bttgleich  eine  dogmatische  That  —  Während  der  Naturalismus  immer 
geschmeidig  den  Umständen  Rechnung  trägt,  liebt  der  spi^dere  Idealismus  Prin* 
cipien  und  folglich  Einheit  und  Zusammenhang :  in  einem  wahrhaft  großartigen 
Sinne  nun  tritt  dieses  Bedürfniß  eines  inneren  Bandes  hervor  in  jener  Proen^ 
lianischen  Ansicht,  daß  eine  verlassene  Sache  erst  mit  fremder  Besitznahme 
dem  bisherigen  Eigenthümer  zu  seyn  aufhöre^;  offenbar  trugen  Labeo  nnd 
Procnlns  in  säieh  das  Bild  einer  vollständigen  Continaität  des  Rechtsverkehrs, 
wichtig  in  einer  Zeit  allgemeiner  Gesellschaftsauflösung  mid  commerdelier 
Atomistik;  mit  diesem  Bilde  schien  der  Gedanke  unverträglich,  dibß  Sadben, 
die.  einmal  hereingehoben  in  die  Rechtswelt  den  Stempel  des  BeohtBobj^cfcs 
empCangen  haben,  ohne  Weiteres  dieses  Stempeis  wieder  verhut&g  gehen 
könnten;  solches  könnte  nur  durch  Laune  oder  aus  Böswilligkeit  beabsichtigt 
seyn,  was  unberechtigte  Motive  sind;  praktisch  wichtig  erwies  sich  diese  Aus- 
sieht, wenn  es  sieh  um  Dereliction  eines  besteuerten  oder  mit  Servituten  be- 
lasteten Qmndstücks,  oder  eines  von  einer  Noxalklage  begleiteten  SklaV€A^ 
handelte,  und  nicht  bloß  für  das  Civilrecht,  sondern  auch,  für  4as  Criminair 
recht ^  war  das  wichtig;  allein  Sabinus,  Cassius  und  Julianus  setnten  da« 
DereUctdonsdogtta  durch,  welches  in  seiner  gewöhnlichen  Anwendung  za 
billigere  Conseqaensen  führte  und  das  Band  der  Verantwortlichkeit  mindsr 
straff  ma^te  ^.  —  Die  lex  Julia  et  Papia  Poppaea,  das  Sctum  Velk^ammm 
und  Maeedanimnum,  die  lex  Cmda  and  das  probihitive  Gewohnheitsrecht  4e 
donis  int  F.  ei  U.  waren  dagegen  das  rechte  Feld  für  die  Zweckmäßigbeita- 
erwägnngen  der  Sabinianer,  die  hier  sich  um  die  pragmatischen  Kategöisen 
der  o^wa  dolalie,  iniercesaio,  creäHa  pecunia  und  donatio  bemühten.  -^ 
Femer  scheint  mir  unzweifelhaft,  daß  die  prooessuale  Consumtionstheotie^  jn 
welcher  das  alte  Sprüchwort  ,;ne  bis  de  eadem  re  Sit  actio''  civilistisoh  ge- 
staltet wurde,  ein  Verdienst  des  Labeo  und  seiner  Schule  waar,  welche  damit 
der  obligatfansmäßigen  Natur  des  Proeeßorganismus  Ausdruck  verlieh  und 
den  Novationskarakter  der  Litiseontestatio  formulirte,  nnd  auch  hier  war 


*     V)  hL  fr.  IfTL  St  «Ol.  (46, 3)  ma  /r.  1&  «!#  Am&.  rsig  <4&^  S);  TWgl.  Mieh  fr,  Si.  tf«  /im  4mitm  0»,  a|. 

2)  fr.  116.  äe  V.  S.       —        3)  fr.  4.  tod. 

4)  Vergl.  Canufl  §  408.   Anxn.  3.        —        6)  fr,%.  §  1.  fr.  derel.  (41,  7). 

6)  fr.  38.  §  1.  de  m«.  •«(.  (9,  4).        —        7)  ft.  43.  |  6.  ito  fürt»  (47,  8). 

8)  Verg).  übrfgenB  dAxn  Pncbta  Carlas  §  241.  Anm.  q,  und  BSolclng  Paad.  d.  rSm.  PrlTatr.  II. 
(1866)  S.  188. 
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dann  wieder  das  Verdienst  ieat  Sabimaner^  die  streng«  Conseqmenz  su  tempe- 
riren  dnrch  ilir  Dogma  von  der  obligaüo  naturalis  judicio  mclusa,  sowie 
dorch  ihre  Abeolutionsmaxiaie.  Ueberhanpt  ist  Alles,  was  mit  der  naiuraUs 
raäo  zusammenhängt,  vorzag8wei»e  anf  Eechnnng  der  Sabinianer  za  schrei^ 
ben,  aber  indem  dann  mit  scharfer  Sonderang  ein  selbständiges  System  des 
ßis  naturale  heraosgehoben  ward,  konnte  auch  der  suhUHias  Rechnung  ge- 
tragen und  die  eleganHa  juris  gewahrt  werden,  und  das  ist  es,  was  asaletzt 
EU  betonen  ist,  daß  die  dauerhaften  Wahrheiten  beider  Schulen  allmählich 
ihren  Extremen  entnommen  wurden,  und  so  aus  dem  Gleichgewicht  der  Kräfte 
ein  großes  allgemein  gültiges  Besultat  entsprang.  Ixl  diesen  Resultaten  ge- 
hört vor  allen  die  Erhebung  der  SklaTen  in  den  Rechtsstand  der  Personen; 
die  subUlUas  und  die  uHHtas  hatten  sicli  gleichsam  in  die  höhere  aequiias 
aufgehoben,  und  diese  war  die  Mutter  jener  humanen.  Theorie,  welche  den 
Sklaven  Jure  naturah  frei  erklärte. 

V. 
Die  neutrale  Jurisprudenz. 

• 

Daß  es  im  ersten  und  noch  im  zweiten  Jahrhundert  der  Kaiserzeit  zwei 
einander  gegenübei*stehende  Juristenschnlen  in  Rom  gab,  wissen  wir  nicht 
blofi  aus  den  Yaticanischen  Fragmenten  und  von  Justinian,  sondern  auch  aus 
Oaius,  welcher  in  seinem  Institutionenwerke  mit  besonderer  Vorliebe  der 
zwischen  diesen  Schulen  bestehenden  Controversen  gedenkt,  sowie  aus  des 
Pomponius  Geschichtswerk  ^,  worin  eine  Reihenfolge  von  acht  Procülianem 
und  ebensovielen  Sabinianem  zusammengestellt  ist.  Offenbar  hat  hier  Pom- 
ponius nur  die  Häupter  der  Schulen  aufgeführt,  von  den  sonstigen  Anhängern 
schweigt  das  Digestenfragment;  es  ist  daher  für  Hypothesen  darüber,  welche 
von  den  sonst  noch  in  den  Quellen  genannten  Juristen  Rom's  innerhalb  oder 
aber  außerhalb  der  Schulen  standen,  ein  weites  Feld. 

Ist  nun  schon  an  sich  zu  vermuthen,  daß  von  den  zahlreichen  Juristen 
jener  Zeit  nicht  aQe  sich  in  den  Dienst  einer  Schule  stellten,  sondern  daß 
maneher  selbständige  Kopf  auch  in  der  Neutralität  seine  Selbständigkeit 
matkfate,  so  spricht  für  diese  Annahme  femer,  daß  nur  so  die  spätere  Aus- 
gleichung des  Schulengegensatzes  sich  ohne  nennenswerthe  äußere  Vorgänge 
in  aller  Stille  vollziehen  konnte.  Von  einem  und  zwar  sehr  namhaften  Juristen, 
Flantius,  ist  überdies  mit  ziemlicher  Sicheriieit  anzunehmen,  daß  er  neben  den 
Sdiulen  stand;  mit  einiger  Wahrscheinlichkeit  läßt  sich  dasselbe  von  seinem 
Zeitgenossen  Titius  Aristo  annehmen.  Nach  diesen  scheinen  es  Javolenus, 
GeüBus  und  JViliamts  hauptsätihlich  gewesen  zu  sein ,  welche  zur  Ausgleichung 
des  Sehnlengegensatzes  beitrugen. 

Eine  Zeit  lang  hat  die  Meinung  grassirt,  es  habe  neben  den  zwei  Schulen 
eine  dritte  Partei  oder  Schule  bestanden,  solcher  Juristen,  welche  eUektisdi 
Kittelmeinungen  den  Streitsäteen  gegenübergesteUt  hätten,  und  man  hat 
diese  angebliche  Nebenschule  als  Miscelliones^  oder  gar  als  Herciscundi^ 
bezeichnet.  Das  Richtige  daran  ist  nur  dfto,  daß  es  manche  Juristen  gab, 
welche  außerhalb  jener  Schulen  standen^. 

1)  fr.  S.  <.  /.  d»  0.  /.  (1,  S).        —       3)  nAch  Ptiut  9.  MiteMicnts, 

S)  Bocli  einer  hOclut  nnglUcklteheii  Conjector  des  CajAclas  (Oiterv.  lOU  4  a.  B.  und  Jtoic»  ad 
tmstU.  «95.  d§  fr,  diwU.). 

4)  HQgo  Geach.  d.  B.  R.  Ud,  9)  S.  694.  Spangenberg  Einleitung  i.  d.  rümiteh- Jnst.  Recht«* 
trooh  (ISIB)  S.  S80.  Dlrkaen  Beltr.  s.  Knnde  d.  B.  R.  (1885)  8«  181. 189-142. 
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Auch  über  die  Dauer  jenes  Schulengegensatzes  sind  abenteuerliche  An- 
sichten gepflegt  worden.  Nach  einer  ehedem  verbreiteten  Ansicht  soll  die 
Ordination  des  Edictum  perpetuum  unter  Hadrian  zur  Beseitigung  des  Gegen- 
satzes geführt  haben  ^  nach  einer  anderen  Ansicht  soll  der  Gegensatz  bis  auf 
Justinian  gedauert  haben  \  Letztere  Ansicht  ist  durch  Vieles  widerlegt,  erstere 
Ansicht  enthält  nur  insofern  ein  Kömchen  Wahrheit,  als  anzunehmen  ist, 
daß  der  Fortbestand  des  Schulengegensatzes  mit  dem  jus  publice  respondendi 
schwer  vereinbar  war,  die  Kaiser  daher  auf  dessen  Beseitigung  bedacht  seyn 
mußten,  und  vor  Allen  Hadrian,  welcher  den  Celsus  und  Julian,  also  einen 
hervorragenden  Proculianer  und  Sabinianer  in  sein  Consilium  zog,  jener  Ten- 
denz huldigen  mochte  3.  Unter  den  Posthadrianischen  Juristen  läßt  sich  — 
mit  Ausnahme  des  Gaius  —  kein  Schuljurist  mehr  mit  Bestimmtheit  nach- 
weisen. 

Unter  den  Juristen,  welche  hauptsächlich  zur  Ausgleichung  des  Schulen- 
gegensatzes beigetragen  haben  mögen,  ist  wohl  an  erster  SteUe  Plautius  zu 
nennen,  ein  Jurist,  dessen  Bedeutung  nicht  genügend  gewürdigt  ist.  Sie  geht 
daraus  hervor,  daß  seine  Schriften  von  den  namhaftesten  Juristen,  zuletzt 
noch  von  Paulus  (in  wenigstens  18  Büchern)  excerpirt  wurden,  und  228  Plau- 
tius-Excerpte  in  Justinian*s  Digesten  stehen.  Er  scheint  Zeitgenosse  des  Pro- 
culus  und  Cassins  gewesen  zu  sein,  die  er  beide  citirt^,  und  nicht  bloß  hieraus, 
sondern  aus  dem  Umstände,  daß  der  Proculianer  Neratius  und  der  Sabinianer 
Javolenus,  welche  Zeitgenossen  waren,  den  Plautius  excerpirten,  erheUt,  daß 
sein  Standpunkt  ein  neutraler  war  und  in  dieser  Region  die,  welche  sonst 
Gegner  waren,  sich  zusammenfinden  konnten.  Aus  der  eigenthümlichen  Be- 
merkung in  Vatic.  fragm,  77^  könnte  vielleicht  geschlossen  werden,  daß  des 
Plautius  Werk  reich  an  Citaten  der  verschiedenen  Schuljuristen  war.  Je 
freier  Plautius  den  beiden  Schulen  gegenüberstand,  um  so  mehr  mußte  sein 
Ansehn  in  der  Doctrin  dann  zur  Ueberwindung  des  Gregensatzes  derselben 
beitragen. 

Neben  ihm  ist  der  gleichzeitige  Titius  Aristo  zu  nennen,  welcher  nach 
des  Plinius^  Schilderung  eine  hervorragende  Persönlichkeit  gewesen  seyn 
muß.  Er  wird  sehr  häufig  von  den  Pandektenjuristen  citirt,  und  zwar  bald 
neben  Procnlianem,  bald  neben  Sabinianem;  wenn  es  richtig  ist,  daß  er  nicht 
bloß  V7erke  des  Sabinus  und  des  Cassius'^,  sondern  auch  die  Posteriora  des 
Labeo  neu  herausgab^,  so  deutet  auch  das  auf  seinen  freien  Standpunkt  hin; 
sein  Einfluß  muß  also  in  der  Richtung  eines  Ausgleichs  des  Gegensatzes  ge- 
gangen seyn.  Auch  an  Javolenus,  dem  Lehrer  Julians  und  Zeitgenossen 
des  Vorigen,  ist  eine  ausgleichende  Richtung  wahrzunehmen,  denn  nicht  bloß, 
daß  er  (gleich  seinem  Zeitgenossen,  dem  Proculianer  Neratius)  den  Plautius 
excerpirte,  sondern  er  excerpirte  auch  die  Posteriora  des  Labeo  so  g^t,  wie 
das  Civilwerk  des  Cassius.  Es  ist  also  nicht  ganz  ohne  Grund,  wenn  die  An- 
sicht ausgesprochen  worden  ist,  daß  in  den  späteren  Generationen  der  Schulen 
ihr  Streit  minder  lebhaft  geführt  worden  sei^. 

1)  Maicov  if  ««el<«  Smh.  9$  Proemi.  «.  7.  1 1.  Hommel  0i»p.  ät  mtineipaH  e««««  äittonnoumn 
tm.  Ltti.  «1  Cmp.  {Uf9.  1760)  §  IS.  • 

8)  Spangeüberg  l  e.  8.  S81.       — ■       8)  S.  Carina  (  818. 
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b)  „Omm**  anetoru  apud  Plmmium  de  kee  eomemeerumt,  «f  et  Celeu*  et  JuUmmue  eiefmter  mjmu*. 

6)  Ep.h  n;  8,14. 

7)  fr.  6.  de  tun  (7,8);  /ir.S.  {  1.  de  penu  lee.  (33,  9);  —  />.  7.  fi  3;  fr.  17.  de  ueufr,  (7,  1). 

8)  pr.  17.  S  5.  de  her.  inet.  (2»,  6)(  daxn  fr.  8.  fi  1.  3.  de  penu  leg.  (3:1,9).  —  Daa  wohl  corrumpirt« 
atei  dM  Aiiato  In  fr.  44.  pr.  eel.  matr.  (34,  8)  bewelat  nicht  fiir  ein  Dlgestenwtt-k  des  Aiteto  osd 
•Ghelnt  auf  eine  ron  Pomponina  besorgte  Ausgabe  des  Aristo  gedeutet  Trerden  tn  mttssen. 

9;  Vergl.  Dirksen  Beltr.  S.  188. 184. 


Zu  §  296—322]      Die  neutrale  Jorispradenz.   Celsns  und  JaliannB.  333 

.  Am  wichtigsten  mag  in  dieser  Hinsicht  der  Einflnfi  des  Celsns  nnd 
seines  Collegen  im  Consilium  Hadrians,  Jnlianns,  gewesen  seyn.  Nach 
Julian  —  mit  Maecianns  (nnd  Gains)  —  beginnt  die  gräcisirende  Periode  der 
Jnrispmdenz,  und  daß  diese  nicht  mehr  das  alte  Interesse  an  den  Schulen 
Roms  haben  konnte,  liegt  auf  der  Hand;  es  mag  auch  seyn,  daß  der  Ruhe- 
punkt, welcher  für  die  Gesetzgebung  durch  die  definitive  ordinaiio  Edicii 
gewonnen  war,  für  Stillung  der  prallenden  Wogen  der  Doctrin  gestimmt  hat. 
Celsus  und  Julian  gingen  Hand  in  Hand;  es  ist  nicht  zu  glauben,  daß  ihre 
beiderseitigen  Digestenwerke,  diese  neue  Erscheinung  in  der  juristischen 
Literaturgeschichte,  ohne  beiderseitiges  Einvernehmen  entstanden:  in  diesen 
sollte  die  bisherige  Bewegung  der  Doctrin  eine  Art  Abschluß  finden.  Wenn, 
wie  Sanio^  bemerkt,  Celsus  und  Julian  sich  gegenseitig  nicht  citirten,  so  ist 
das  natürlich,  da  ihre  Schriften  gleichzeitig  entstanden,  und  kann  also  nicht 
als  Beweis  eines  Antagonismus  gelten;  ein  Mal^  bezieht  sich  Julian  ausdrück- 
lich auf  die  Uebereinstimmung  mit  seinem  Collegen,  und  Ulpian,  welcher  die 
Digesten  beider  Vorgänger  häufig  benutzt,  hebt  nicht  selten  ihre  Ueberein- 
stimmung hervor.  Sanio  hat  auch  bemerkt,  daß  Ulpian  in  seinen  großen 
Commentaren  zum  Sabinusbuch  und  zum  Edikt  eine  Gesammtübersicht  des 
ganzen  bisherigen  Juristenrechts  bezweckte ,  und  daß  den  Kern  beider  Com- 
pilationen  (außer  dem  Pomponius)  Julian's  und  des  Celsus  Digesten  bilden,  in 
welchen  er  die  ältere  Literatur  reichlich  benutzt  und  angeführt  fand:  dies 
beweist,  daß  man  auch  bei  den  Römern  selbst  später  jene  Digestenwerke  als 
eine  Art  Abschluß  der  bisherigen  Doctrin  und  mithin  auch  des  SchulendnaJis- 
mns  angesehen  hat.  Schon  dem  Pomponius,  von  welchem  wir  doch  zahlreiche 
und  umfassende  Fragmente  haben,  hat  offenbar  der  Schulenzwiespalt  als  abge- 
than  gegolten,  denn  er  gerirt  sich  nirgends  als  Anhänger  einer  Schule ;  seinen 
neutralen  Standpunkt  hat  er  außerdem  durch  Excerpirung  des  Plautius  be- 
kundet. Daß  ein  so  abseits  stehender  Jurist,  wieGaius,  gleichsam  j90^^/e^ft<m 
sich  mit  ungewöhnlicher  Emphase  als  Sabinianer  bekennt,  beweist  weniger 
für  die  Fortdauer  des  Schulengegensatzes,  als  für  das  Nachhinken  des  zu 
seiner  Zeit  obscuren  Docenten.  Die  Digesten'  des  Celsus  und  Julian  sind  der 
Ausdruck  der  geeinigten  Jurisprudenz;  auf  ihnen  ruht  die  letzte  Stufe,  welche 
durch  Marcian  und  Papinian  erstiegen  wurde:  diese  heben  auch  das jt4S  extra- 
ordmarium  auf  die  Höhe  der  Theorie,  während  Ulpian  und  Paulus  in  ihren 
großen  Commentaren  die  ganze  Entwickelung  des  übrigen  Rechts  zusammen- 
fassen nnd  die  Resultate  der  Entwickelung  nach  dem  Bildungszuschnitt  ihrer 
Zeit  popularisiren. 

VI. 
Labeo  und  Gaius. 

Zu  §  318.  319]  Labeo  und  Gaius  sind  die  beiden  Namen,  mit  welchen 
die  Schulenkette  anhebt  und  schließt.  Wir  nennen  beide  hier  zusammen, 
nicht  weil  sie  auf  gleicher  Wage  gewogen  werden  könnten,  sondern  weil  der 
Reiz  des  Gegensatzes  dazu  treibt.  Labeo  steht  im  Centrum  des  röm.  Geistes, 
GaiuB  ganz  draußen  an  der  Peripherie  und  mitten  in  der  Atmosphäre  des 
Hellenismus.  Labeo  war  ein  Genius,  der  eine  Welt  von  Ideen  in  sich  trug 
nnd  mit  mannhaftem  Selbstbewußtseyn  dafür  eintrat;  Graius  war  ein  Kopf 


1)  Zur  OeKhicbt«  d.  Böm.  RectatowiM.  (1868)  B.  16.       —       8)  fr,  13.  fr.  de  Üb.  «f  p*«!.  (88,  2). 
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obue  alle  eigne  Ideen  und  hielt  zu  einer  Zeit,  wo  keiner  sonst  mehr  yon  den 
Schnien  qirach,  mit  ängstlicher  Gespreiztheit  den  Schild  des  Sabinns  vor  sein 
Lehrbuch,  Von  Labeo's  Leben  und  Karakter  wissen  wir  verhlUtnißmäßig 
viel,  von  Galns  so  gut  wie  gar  nichts:  wir  erkennen  daraus,  welchen  Werth 
die  Zeitgenossen/  auf  jenen  nnd  diesen  Juristen  legten.  Aber  die  nachclas> 
sische  Zeit  liefi  den  Labeo  in  Schatten  sinken  und  erhob  den  Ganis  auf  das 
glänzende  Piedestal  der  Koryphäen:  wir  erkennen  daraas,  wie  diese  spätere 
Zeit  sich  von  dem  Wesen  der  classischen  Antike  entfernte,  und  das  Peregri* 
nenthum  die  Oberhand  über  das  Bömerthnm  gewonnen  hatte.  Kein  Jurist  ist 
so  viel,  wie  Labeo,  und  kein  Jurist  so  wenig,  wie  Gaius,  von  den  classischen 
Juristen  der  Eömer  selbst  citirt  worden,  und  wenn  mit  Labeo's  Namen  das 
volle  Sonnenlicht  über  dem  Hochland  der  Jurisprudenz  hervorzubrechen 
sdieintS  so  möchte  Gaius  nur  als  ein  silbemes  Mondlicht  an  demselben  Firma* 
mente  geachtet  werden.  Labeo  ist  als  der  eigentliche  Sch^i^er  der  juristischen 
Theorie  der  Bömer  zu  achten,  sein  Gesicht  ist  der  Zukunft  zugekehrt,  wäh- 
rend Gaius  mit  seiner  Betonung  des  Schulengegensatzes  gleichsam  rückwärts 
blickt.  Labeo  ist  lange  nicht  hoch  genug,  Gaius  viel  zu  hoch  von  der  moder- 
nen Doctrin  tazirt  worden.  Es  ist  mithin  von  Aehnlichkeit  fast  nichts  weiter 
zu  merken,  als  daß  beide  Juristen  einen  Commentar  zu  den  Xu  Tafeln  ge- 
schrieben haben  2,  und  daß  Labeo  ganz  besonders  ein  Theoretiker  und  Gaius 
überhaupt  nur  ein  Mann  der  Theorie  war. 

Labeo  hatte  nicht  bloß  bei  Trebatius,  als  dessen  Schüler  er  Vorzugs* 
weise  gelten  kann,  sondeni  auch  bei  Ofilius  gehört;  allein  er  hielt  sich  durch- 
aus frei  von  dem  Schwören  in  verbi  magistrati;  nicht  bloß  von  dem  Letz- 
teren ^  sondern  häufig  auch  von  dem  £rsteren^  wich  er  ab.  Dies  folgte  aus 
der  Selbständigkeit  seines  Karakters,  welche  nicht  bloß  in  der  politischen, 
sondern  ebenso  in  der  wissenschaftlichen  Haltung  sich  bewährte.  Capito  galt 
als  sein  Gegner,  aber  feindlich  oder  neidisch  können  die  Beiden  nicht  gegen* 
einander  gestanden  haben ,  denn  Labeo  citirt  den  Capito  \  und  dieser  sagt  in 
einem  bekannt  gewordenen  Briefe  über  Labeo  aus,  kffum  aique  morum  popuH 
Bomani  Jutisgue  dviäs  docUtm  apprime  fuisse^;  freilich  hält  sich  in  eben 
diesem  Briefe  Capito  darüber  auf,  daß  Labeo  einmal  dem  Befehl  eines  Volks- 
tribonen  nicht  gewillfahrt  habe,  ,,q[i4<miam  moribus  mqforum  tribuniphbU 
prensianem  hebereni,  vocationem  non  habereni;  posse  igitur  eos  venire  ei 
prendi  se  jübere,  seä  vocandi  abseniem  jus  non  habere'',  und  Gellius  bei- 
stimmend nennt  das  eine  vana  fiducia  und  ruft:  „quäe  auiem  ratio  /Uü, 
vocanUbus  nolle  obsequi,  quos  confiteare  jtis  habere  prendendi?  nam  Jure 
prendi  gui  potest,  eüam  in  vincula  duci  potesV.  Wir  wundern  uns  nicht, 
daß  der  epigonische  Antiquar  Gellius  kein  Verständniß  hatte  für  den  conser- 
vativen  und  scharfen  Rechtsstandpunkt  eines  Juristen  derjenigen  Zeit,  in 
welcher  so  Vieles  umgestürzt  wurde,  und  alle  Grundlagen  der  alten  Bechts- 
ordnung  in  Frage  gestellt  schienen,  und  ebenso  begreiflich  ist,  daß  Capito 

1)  Es  wäre  bMonden  wichtig,  ein  xosammenhSngendes  Bild  von  dem  Stande  der  Rechtawlisenichaft 
nnmUtelbAf  vor  Labeo  sn  empAumeD.  Pernloe*e  Laboo  tat  viel  so  breit  Mig«l«gt  ond  vertterk 
sich  ao  oft  in  abliegende  Einzelnheiten,  um  auch  nur  ann&hernd  jenes  Interesse  au  bellrlediffen.  Die 
Entirerfnng  jenes  Bildes,  wofür  Material  genug  vorliegt,  wäre  der  Anfang  einer  Geschichte  der  rtmltehen 
Jiuiapmdeaa,  deren  Maogel  einer  der  grOssten  Mängel  in  der  Geecblcht«  der  Antike  ist. 

2)  Es  wXre  interessant,  au  wissen,  wieviel  dabei  Oains,  der  so  oft  sich  als  Babinlaner  verkündigt, 
ans  dem  Werke  des  Sttftef*  der  Gegenseliaie  abschrieb,  a.  B.  viellelelit  den  Wlts  in  fif*  S.  ä»  IUi§, 
(44,  f),  welchen  der  nttchteme  Galns  itib.  VI.  md  hg.  XU  lab.)  schwerlich  anf  eigne  Verantwortmig 
aad  ans  eigner  firfladtmg  gewagt  bat.  Der  Vehte  SAbfnlaner  wttrde  hier  gewlsa  att  den  Pistoa  ge- 
dacht haben.       —       8)  a.  B.  bei  0«t.  3, 140. 
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selbst,  der  eifrige  Anhänger  des  neuen  HBgimes^  in  jenem  Briefe  hinzufügt: 
„Sed  agiiabat  hominem  Überlas  quaedom  nimia  atque  vecors,  usque  adeo 
tii  D.  Auffu,s(o  jam  principe  et  rempublicam  obtinente  rcUum  tarnen  pensum- 
que  nihil  haberft,  nisi  quodjtistum  sanciumque  esse  in  Romanis  antiquUa- 
Übtis  legisseV\  Es  gibt  ja  Leute,  die  es  schwer  verstehen,  wenn  ein  kräftiger 
und  gewissenhafter  Greist  nicht  jedem  Erfolge  eines  Hechtsbruchs  zujauchzt, 
aber  uns  gebührt,  neben  der  ehrenwerthen  Ungefügigkeit  und.dem  antikrömi- 
schen Rigorismus  Labeo's  überdies  zu  würdigen,  wie  derselbe  Geist  in  seiner 
Wissenschaft  Neues  über  Neues  zu  Tage  förderte^,  während  Capito  unfrucht- 
bar am  Alten  hängen  blieb.  Trebatius  hatte  dem  Augustus  Muth  gemacht,  der 
neuen  Sitte  freier  Fideicommisse  durch  seinen  Vorgang  Sanction  zu  ertheilen^ 
und  es  wird  von  Labeo  berichtet^,  daB  auch  er  dieses  Institut  thatsächlich  an* 
erkannt  und  so  den  wirklichen  Ausschlag  gegeben  habe:  „post  quae  tempora, 
cum  et  Labeo  codiciilos  fecisset,  jam  nemini  dubium  erat,  quin  codicilH  jure 
optimo  admitterentur'* ;  die  Autorität  des  Labeo  entschied  diese  Frage  des 
Privatrechts,  über  welches  er  mehr  als  selbst  Aug^tus  zu  gebieten  schien. 

Es  war  übrigens  wohl  nicht  bloß  Widerwille  gegen  die  Flut  der  Staats- 
neuemngen,  sondern  auch  das  Bedürfniß  der  ruhigen  Sammlung  für  die  wis- 
senBchaftliche  Arbeit,  was  den  Labeo  bestimmte,  die  Offerte  öffentlicher  Ehren- 
ämter abzulehnen  3;  uns  beweist  diese  Offerte  nur,  welches  Gewicht  vom  neuen 
Maxdithaber  auf  die  Anerkennung  des  Civilisten  gelegt  wurde.  Labeo's  Leben 
war  von  juristischer  Thätigkeit  in  Theorie  und  Praxis  angefüllt ,  wie  selten 
eines  Mannes  Leben;  „reiiquit  quadringenia  Volumina,  ex  quibus  plurima 
inter  manus  versantur*',  sagt  Pomponius  imd  faßt  sein  Urtheil  über  diesen 
Mann  im  Vergleich  mit  seinem  Gegner  also  zusammen:  Capito  in  his,  quae 
ei  iradita  fuerant,  perseverabat,  Labeo  ingenii  qualitaie  et  fiducia  doctrinae, 
qui  ei  ceteris  operis  sapientiae  operam  dederat,  plurima  innovare  instiiuü": 
gewiß  ein  beträchtliches  Lob  in  dem  Munde  eines  Berichteistatters ,  welcher 
sich  selbst  eher  zur  Gegenpartei  zählte !  Es  war  ein  schönes  Bild,  dieses  neidlose 
Nebeneinanderstehen  zweier  solchen  Celebritäten,  welche  von  Tadtus^  mit 
Recht  als  die  zwei  Friedenszierden  dieser  eigenthümlichen  Zeit  gepriesen 
wurden:  „Capito  Atejus  PHncipem  in  dvitate  studiis  civiHbus  assecutus; 
cansulaium  ei  accekraverat  Augustus,  ut  Labeonem  Antistium,  iisdem  arti-^ 
bus  praecellentem,  dignatione  ^fus  mgaistratus  anieiret;  namque  illa  aeias 
duo  pacis  decora  simul  tulil;  sed  Labeo  incorrupta  libertate  et  ob  id  fama 
ceiebratier,  Capitanis  obsequium  dominantibus  magis  probabatur;  ilä,  quod 
praeturcm  intra  stetit,  commendaüo  ex  injuria,  huic,  quod  considatum 
adepfus  est,  odium  ex  invidia  oriebalur".  Eine  Illustration  dieses  bedeuten- 
den ürUieils  ist  der  Umstand ,  daß  Capito  verhältmßmäßig  selten,  Labeo  sehr 
häufig  bei  den  Digestenjuristen  citirt  wird,  und  daß,  während  von  Ca|Hto's 
Schriften  keine  in  den  Digesten  benutzt  worden  ist,  aus  zwei  Werken  Labeo's 
nicht  weniger  als  63  Stellen  dort  Aufnahme  gefunden  haben.  Audi  Capito 
war  im  Besitze  einer  nicht  gewöhnlichen  Gelehrsamkeit:  Tadtus^  bezdchnet 
um  als  humani  divinique  juris  sciens,  Gellius^  als  publici  privatique  juris 
peritissimus,  und  Macrobius^  als  pontificii  juris  inter  primos  peritus;  aber 
weit  über  ihm  ragte  an  Unabhängigkeit  des  Karakters  und  Höhe  des  Genius 
sein  Parteigegner  hervor.    Als  Labeo  bei  der  von  Augustus  verstatteten 


II  Vagi.  s.  B.  Sai.  9,  n\  i  ft.  J.  de  toUHU,  %  M).        —       9)  «r.  /.  eU. 
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freien  lecäo  Senatus  den  verbannten  Lepidns  erkor,  antwortete  er  dem  Prin- 
ceps  anf  dessen  Bemerkung^  ob  es  nicbt  würdigere  Römer  gebe,  stolz:  suum 
quemque  Judicium  habere^,  und  Gellios^  verbreitet  sich  über  die  Thätigkeit 
Labeo's  also:  ,jJuris  quidem  civilis  disciplinam  principaU  studio  exercuit^ 
et  consuleniihus  de  jure  publice  responsiiavit.  Ceterarum  quoque  honarum 
artium  non  expers  fuit,  ei  in  granimaUcam  sese  atgue  dialeciicam  lilerasque 
antiguiores  altioresque  penetraverat,  laiinarumque  vocum  angines  ratto^ 
nesque  percalluerat:  eaque  praecipue  scieniia  ad  enodandos  plerosque  Juris 
laqueos  uiebatur.  Sunt  adeo  libripost  mortem  ejus  editi,  qui  „Posteriores" 
inscribuntur;  quorum  librorum  tres  continui  (38—40)  pleni  sunt  id  genus 
rerum  ad  enarrandam  et  ilhistrandam  linguam  latinam  conduceniium. 
Praeterea  in  libris,  quos  ad  Praetoris  Edictum  scripsit,  multa  posuit  partim 
lepide  atque  argute  reperta,  sicut  hoc  est,  quod  in  IV.  ad  Edictum  libro 
scriptum  legimus:  Soror,  inquit,  appellcUa  est,  quod  quasi  seorsum  nascitur, 
separaturque  ab  ea  domo,  in  qua  nata  est,  et  in  aliam  famiHam  transgre^ 
ditur.  (Fratris  autem  vocabulo  P.  Nigidius,  homo  impense  doctus,  non 
minus  arguto  subtiUque  itupiip  interpretatur:  Frater,  inquit,  est  dictus  quasi 
fere  alter"). 

Die  Lehrthätigkeit  Labeo's  verdient  noch  eine  besondere  Beachtung. 
Während  von  Mncins  Scaevola  bemerkt  wird,  dafi  er  sich  nicht  habe  bereit 
finden  lassen,  eigentlichen  Lehranterricht  za  geben ^,  erhellt  aus  des  Pompo- 
nius  DarsteUung^,  daß  Labeo  in  seiner  Neigang  zu  theoretischen  Stadien, 
abgekehrt  vom  praktischen  Staatsleben ,  sich  einen  großen  Theil  des  Jahrs 
seinen  Schülern  widmete  nnd  den  ersten  Anstoß  zur  Entstehung  des  Schulen- 
gegensatzes gab,  indem  er  ingenii  qualitate  et  fiducia  doctrinae  der  Theorie 
des  Bechts  eine  neue  Richtung  gab  und  die  Sitte  einführte,  ein  Privataudito- 
rium ^  für  geordneten  Rechtsunterricht  (auditorium,  schola,  statio  publice 
docentis)  zu  halten.  Elemente  des  theoretischen  Rechtsunterrichts  gab  es 
allerdings  schon  in  der  republikanischen  Zeit,  denn  das  instituere^  bedeutete 
im  Sprachgebrauch  dieser  Zeit  die  Anfangsgründe  des  theoretischen  Unter- 
richts (im  Unterschied  vom  instruere,  d.  h.  der  Unterweisung  in  der  Praxis); 
aber  von  eigentlichen  stationes,  auf  welche  die  Erbfolge  (successio)  von  Leh- 
rern Anwendung  hatte,  wissen  wir  erst  in  der  Kaiserzeit,  und  nicht  dem  am 
Alten  hängenden  Capito,  sondern  dem  neue  Bahnen  eröffnenden  Labeo  mag 
die  Ehre  dieser  Erfindung  gebühren''.  — 

Die  wirksamste  Folie  dieses  ausgezeichneten  Edelsteins  des  Römerthums 
ist  der  Name  desjenigen  Rechtsgelehrten,  mit  welchem  Mommsen's  glänzende 
Coigectur  neuerdings  die  bisher  unbekannte  Classe  der  Provinzialjuristen 
inaugurirt  hat.  Wohl  über  keinen  einzigen  unter  sämmtlichen  Juristen  Rom's, 
selbst  vielleicht  den  alten  Q.  Mucius  Scaevola  und  den  gefeierten  Papinian 
nicht  ausgenommen,  besitzen  wir  eine  solche  Fülle  persönlicher  Notizen,  wie 
über  Labeo,  was  sich  durch  den  Eindruck  der  Größe  dieses  Mannes  auf  seine 
Zeit  erklärt;  das  gerade  Gegentheil  gilt  von  Gaius.    So  steht  denn  dessen 


1)  5ii0f.  Oeimv,  64.        —        2)  13,  10.        —        3)  Cie.  Brut,  «9. 
4)  In  rr.  2.  g  47.  d»  0.  J.  (1,  2) 

6)  Bremer  die  BechUlehrer  rnd  Hechtarohalen  1.  R5m.  Knisorreich  (1868)  S.  8  ff. 

<)  STviu*  in*titutu9  m  Balbo  Lueilio^  ituintetus  mut9m  a  GaUo  AqmiU»  —  Lmkto  instiiutum 
§tt  a  TrBbmtio:  fr.  2.  §  43.  47.  dt  0.  J. 

7)  juH*  eipiU*  dUeipUnam  prineipaU  studio  »xereuU:  G«!!.  IS,  10.  Vergl.  Bremer  I.  e.  S.  47. 
Dernbnrg  die  Instltatlonen  des  Oalns  (1869)  8.  27.  Abweichend  Pernlce  Labeo  I.  S.  ti.  Aeltere 
Litentnr:  Neaber  Die  Jurist  Classlker;  ein  Beltr.  s.  civil.  Biographie.  Thl.  L  (Berl.  1808).  S.  76— 
99.  Zimmern  Bechtsgeaoh.  I.  §  66.  83. 88.   Pnchta  Cwn.  I.  f  96.  Rndorff  Reohtsgesch.  I.  §68. 70. 
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Name  über  einem  fast  leeren  Ranme,  welcher  hinlänglichen  Reiz  zu  Goi^ecta- 
ren  bietet.  Diesen  Ranm  hat  Mommsen  ansznfiiUen  versucht,  indem  er  auf- 
stellt, daß  Gains  ein  Provinzialjurist  zu  Troas,  einer  der  SiSaaxoXol 
iv  ivapyiloL  St^aoxovte^  ^  gewesen  sei. 

Denn  daß  er  unter  den  Griechen  lehrte  und  angesehen  war,  beweist  die 
Vulgämennung  nach  dem  bloßen  Vornamen,  die  sich  nur  in  griechischen 
Kreisen,  d.h.  in  der  lateinischen  Diaspora  des  Orients,  gebildet  haben  konnte^, 
und  mit  jener  Annahme  wird  erklärlich,  daß  von  ihm  trotz  seiner  sonst  alle 
Seiten  umfassenden  schriftstelleriscl^en  Thätigkeit  keine  Responsa  vorliegen, 
daß  er  in  der  praktischen  Literatur  nicht  allegirt  worden  ist  3,  und  daß  seine 
Schriften  erst  lange  Zeit  nach  seinem  Tode  durch  das  Oitirgesetz  nachträg- 
lich unter  die  Jura  eingereiht  worden  sind;  daß  ferner  Gaius  unter  allen  uns 
bekannten  Juristen  sich  durch  eine  bemerkenswerthe  Berücksichtigung  des 
Provinzialrechts  auszeichnet,  namentlich  allein  das  £dikt  zwei  Mal  bearbeitet 
hat,  theils  als  Edictum  praetoris  urhani,  theils  als  Edictum  provindale. 
Daraus  aber,  daß  Gaius  hier  den  edicirenden  Magistrat  ohne  Ausnahme  pro- 
Cünsul  {ma^Yit  proconsul  legatusve  Caesaris)  nennt,  ist  zu  vermuthen,  daß  er 
das  Edikt  einer  einzelnen  unter  einem  Proconsul  stehenden  Provinz  commen- 
tirte ;  es  „bleibt  die  abgesonderte  Bearbeitung  des  Magistratsrechts  einer  be- 
stimmten Provinz  eine  für  uns  einzig  dastehende  und  sehr  merkwürdige  Er- 
scheinung. War  aber  Gaius  unter  allen  uns  bekannt  gewordenen  juristischen 
Schriftstellern  der  einzige  provinziale  Jurist,  so  haben  wir  auch  dazu  den 
Schlüssel".  Hierzu  kommt  des  Gaius  Richtung  auf  die  älteren  Quellen  des 
Rechts,  die  zu  einer  dem  hauptstädtischen  Rechtsbetrieb  und  dem  täglichen 
Rescripten-  und  Gutachten-Regen  entrückten  Professorenexistenz  recht  wohl 
paßte,  und  daß  Gaius  keinen  jüngeren  Juristen,  als  Julian,  anführte;  femer 
dafi  er  der  einzige  nachaugustische  Jurist  ist,  welcher  die  Xn  Tafeln  com- 
mentirte,  wobei  er  eine  Darstellung  der  Rechtsentwickelung  von  Entstehung 
der  Stadt  als  Einleitung  vorausschickte  ^,  während  es  ihm  anderseits  wider- 
fahren ist,  daß  er  neuere  Verordnungen  übersah,  die  er  hätte  berücksichtigen 
müssen:  so  in  den  Institutionen  das  schon  unter  Hadrian  erlassene  Sctum  Ter- 
tulüanum  (das  jedenfalls  vor  161  erlassen  war).  Dazu  kommt  die  treffende 
Herbeiziehung  einzelner  Wörter  der  griechißchen  Umgangssprache^  und  die 
Berücksichtigung  des  nichtröm.  Rechts,  die  so,  wie  bei  Gaius,  nirgends  wieder 
begegnet,  indem  er  mit  den  Xu  Tafeln  die  Solonischen  Gesetze  vergleicht^, 
nnd  nicht  bloß  im  Allgemeinen  das  abweichende  Recht  der  Peregrinen'^,  son- 
dern auch  im  Besonderen  das  der  Galater  und  Bithyner  erwähnt"^.  In  /r.  7. 
de  cens.  (50, 15)  endlich  benennt  er  3  Städte  der  griechischen  Reichshälfte 
und  Troas  an  der  Spitze:  diese  Spuren  leiten  nach  Kleinasien,  und  überdies 
führt  Obiges  uns  in  eine  proconsularische  Provinz,  also  Asia,  wenn  von  der  zu 
weit  abliegenden  lykisch-pamphylischen  abgesehen  wird.  „So  ging  denn 
seine  Bearbeitung  des  Provinzialrechts  wahrscheinlich  auf  denselben  Juristen 
zurück,  den  er  seiner  Darstellung  des  Civilrechts  (diese  schloß  sich  nicht  an 
das  Compendium  des  Sabinus,  sondern  an  die  libri  XVIII  des  Scaevola)  zu- 

1)  ModMt.  in  /r.  6.  \  13.  d%  exeuM.  (27, 1). 

2)  Elolge  Male  weitlen  In  den  Digesten  JastlnUn's  Schriften  eines  Ofttas  cltlrt;  JedenfallB  Lit 
dannter  O.  Oassint  Longinna,  der  Sabinianer,  sn  ventehen.  Es  Ist  tMmerkenswertb ,  daas  der  spätere 
Oaiaa  sich  so  nennen  Hess,  wie  manchmal  der  berühmte  Casslns  (von  Javolen  nnd  Jnltan)  genannt 
wonle.  Abweichend  Fltting  Ueb.  d.  Alter  d.  Schriften  röm.  Juristen  (1860)  8.11.19.  Dagegen 
Pernlee  Labeo  I.  S.  85.  —  8)  Würe  auch  nur  ein  einziges  CiUt,  die  (}ompUatoren  wtirde  die  Stelle 
sieber  nicht  übergangen,  sondern  wie  einen  Schatz  liewahrt  hallen. 

4)  fr.  1.  He  O.  J.  (1,  3).        -        0)  fr.  25.  loe.  (19, 3);  fr.  W.  2:}3.  9  3;  A^.  336.  §  1.  de  V.  S. 

<)  fr.  13.  ßn.  reg.  (10,  1){  fr.  4.  de  eelteg.  (47, 33).      -r-      7)  G^i.  3,  96, 131.      —      8)  Gai.  1, 55. 19 J. 
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gronde  gelegt  hatte;  denn  es  ist  guter  Gnrnd  anzunehmen ,  daß  das  von 
Q.  Mucios  Scaevola  als  Statthalter  von  Asien  erlassene  Edikt  for  die  Folge- 
zeit in  dieser  Provinz  maßgebend  blieb;  der  Senat  gab  den  Nachfolgern 
Scaevola's  die  Instruction,  sich  durchaus  nach  dessen  Verfahren  zu  richten^; 
auch  das  seitdem  in  Asien  gefeierte  Mucische  Fest  mag  damit  in  Verbindung 
gebracht  werden^.  Nun  war  Troas  eine  der  namhaftesten  Städte  der  Pro- 
consularprovinz  Asia,  seit  August  röm.  Colonie  mit  italischem  Bodenrecht  und 
mit  der  lateinischen  als  officieller  Sprache,  wie  ihre  Münzen  und  Municipal- 
Inschriften  beweisen.  So  endlich  ist  es  begreiflich ,  wie  die  constantinopolita- 
nischen  Juristen  dazu  gekommen  sind,  auf  diesen  Localjuristen  Eücksicht  zu 
nehmen^  ^. 

Einigen  Bedenken,  die  namentlich  in  Betreff  des  allerletzten  Gliedes 
dieser  sinnreichen  Conjectur  auftauchen  könnten,  begegnet  Asher^.  Außer- 
dem ist  die  Coigectur  auch  von  Bluhme^  gebilligt,  dagegen  von  Huschke^ 
Budorff^  und  Dernburg^  bestritten,  dann  wieder  von  Bremer^  und 
Boeckingi®  in  Schutz  genommen  worden.  Eine  hohe  Wahracheinlichkeit 
linde  ich  auf  Mommsen's  Seite,  und  die  Entdeckung  eines  orientalischen 
Provinzialjunsten  so  werthvoll  für  die  Perspektive  in  dem  Bilde  der  röm. 
Juristenwelt ,  daß  man  ungern  wieder  auf  sie  verzichten  würde.  Darauf,  ob 
Gaius  zu  Troas,  oder  aber  zuBerytus,  wie  Bremer ^^  vermuthet,  dodrte, 
kommt  wenig  an;  wichtiger  ist,  daß  wir  zu  einem  klaren  XJrtheil  über  den 
literärgeschichtlichen  Werth  dieses  Juristen,  der  fast  nur  theoretische  Schrif- 
ten im  engem  Sinne  veröffentlichte,  gelangen.  Ich  meinerseits  halte  ihn  für 
ein  ziemlich  untergeordnetes  Ingenium  und  kann  nicht  einstimmen  in  die  Hoch- 
stellung, welche  seit  lange  üblich  ist,  und  noch  von  Rudorff ,  v.  Bethmann- 
Hollweg^^  und  Dernburg  neuerdings  vertreten  worden  ist.  Wie  ist  das 
wohl  zu  denken,  daß  ein  Jurist,  der  nirgends  von  gleichzeitigen  oder  späteren 
Juristen,  nicht  einmal  von  den  ihm  vielleicht  gleichartigsten  Juristen,  Mar- 
cian  und  Ulpian,  auch  nicht  in  den  Vaticamschen  Fragmenten  citirt  wird, 
mit  seinem  Institutionenwerke  unter  den  Römern  Epoche  gemacht  haben  und 
die  Schuleintheilung  des/u^  quod  ad  personas,  res  vel  actianes  perünet  sich 
auf  Gaius  als  Erfinder  zurückführen  sollte!  An  zahllosen  Stellen  läßt  sich  die 
unprädse  und  schwankende  Gedankenwelt  des  Gaius  nachweisen;  er  schrieb 
über  Rechtsgeschichte,  die  er  nicht  verstand  ^^;  der  Trivialitäten  und  Unge- 
schicktheiten gibt  es  bei  ihm  allein  mehr,  als  bei  sämmtlichen  Cidrjuristen 
zusammen  ^^;  nur  ein  Provinzialjurist  konnte  schreiben,  was  Gai.  1, 5  geschrie- 
ben hat:  nee  unquam  dubitatum  est  (?!),  quin  id  (sc.  constitutio  principis) 
legis  vicem  obüneat;  nur  ein  außerhalb  der  römischen  Tradition  stehender 
Griecheigurist  ^^  konnte  ^^aJus  gentium  für  älter  als  das  jus  civiie  erkläron  ^\ 
für  die  (ehemalige)  Tutelbedürftigkeit  der  Frauen  kein  Verständniß  haben  ^''^ 
ohne  Umstände  eine  traditio  ad  incertam  persanam  annehmen  ^%  und  die  ttsu- 
capio  auf  eine  nur  die  Elagenveijährung  treffende  Weise  motiviren^®. 

1)  Val.  Max.  8,  1«,  6;  dua  Cie.  ad  Alt.  6, 1,  10.        —       2)  Dramann  Rüm.  Gesch.  VI.  8.  53. 

8)  Hommsen  In  Bekker'f  Jahrb.  des  g«m.  8.  HI.  B.  1—16.  Dwn  Tenffel  G6»ch.  d.  itfm.  Utar. 
(0d.  3.  1876)  8  861. 

4)  In  RndörlTB  Zeltachr.  f.  Baehtageach.  V.  S.  87-100.       ~       6)  ebandas.  UI.  8.  458. 

6)  Jwrufr.  mmuiuti.  §d.  I.  p.  77  f.  nnd  1.  d.  angafilhrtan  Zaltachr.  VII.  S.  161—168. 

7)  ibid.  II t.  S.  17.       —       8)  Dia  InttitaÜonan  d.  Gaina,  S.  80  ff. 

9)  I.  c.  S.  78.   Vaxgl.  anch  t.  Bathmann -Hollweg  in  d.  Zeltaohr.  f.  Reehtagaach.  V.  B.370. 
10)  Gmim«  U.  6.  f.  V.        -        11)  I.  e.  B.  77-8S.        -        13)  i.  e.  B.  878.  879. 

13)  emi,3,  198.  216;  4,20. 

14)  s.  B.  Smi.  3, 194;  fr.  5.  {  S.  de  0.  ai  A.  (44,  7);  -  fr.  9.  de  utnr».  (41, 3);  —  Gai,  9,  96  (?). 

15)  tiotl  fr.  933.  336.  d»  V.  S.        -        16)  fr.  1.  de  aea.  dem.  (41, 1). 

17)  Gai.  J,  190.        -        18)  fir.  9.  §  7.  eod.       —        19)  fr.  1.  de  mnurf.  (41,  3). 
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vn. 

Herkunft  und  Lebensstellung  der  classischen  Juristen. 

Zu  §  320J  Mit  Neratius  Priscus  und  Aristo,  welche  von  Trajan  in  des- 
sen Staatsrat!]  gezogen  wurden  *,  dann  Celsus  und  Julian,  welche  mit  Neratius 
in  das  Consilium  Hadrian's  traten  2,  bereitet  sich  eine  neue  Phase  des  Juristen- 
stands vor;  ihr  Gepräge  ist,  daß  die  hervorragenden  Vertreter  der  Jurispru- 
denz, welche  bisher  meistens  ihre  Laufbahn  im  republikanischen  Aemtersystem 
machten  und  höchstens  etwa  Günstlinge  und  gleichsam  Clienten  der  Kaiser 
waren,  nun  auf  die  Hohe  des  kaiserlichen  Staatswesens  gestellt,  dem  Eaiser- 
thron  angenähert  und  in  engste  Beziehung  zu  dessen  Interessen  gesetzt,  Eath- 
geber  (consiliarii),  Vertraute  (amici)  und  Lehrer  (praeceptores)  der  Kaiser 
und  Thronfolger  werden.  So  ist  es  erklärlich ,  daß  die  Jurisprudenz  dieser 
Zeit  mit  Vorliebe  sich  dem  kaiserlichen  Jus  extraordinarium  zuwendet  und 
in  der  nationalrömischen  Wissenschaft  griechisch -asiatisches  Colorit  bemerk- 
bar wird ;  auch  ist  es  begreiflich,  daß  so  Gestellte  nicht  wohl  mehr  als  Partei- 
häupter in  den  Schulen  auftreten  konnten ;  seit  Julian  wissen  wir  von  keinem 
Parteihaupt  mehr. 

Julianus,  zu  Hadrumet  in  Afrika  geboren,  bekleidete  das  Amt  eines  prae- 
fectus  UrbP,  die  Divi  Fratres  nennen  den  Maecianus  amicus  noster*,  und 
derselbe  war  der  Lehrer  des  Marc  Aurel  gewesen  ^.  Maecianus  gehört  zur 
Schule  Juli  an 's**;  in  ihm  kündigt  sich  bereits  die  gräcisirende  Periode  an, 
denn  er  schrieb  einen  griechischen  Commentar  über  die  lex  Rhodia  dej'aciu'; 
aber  erst  in  der  Schule  Scaevola's*^  trat  diese  Richtung  allgemeiner  her- 
vor. Scaevola  war  der  Lehrer  des  Septimius  Severus®  und  wurde  von  Marc 
Aurel  vorzugsweise  zuRathe  gezogen*®;  man  vermuthet*^  daß  er  griechischer 
Abkunft  war,  lange  in  Kleinasien  lebte  und  vielleicht  auch  eine  Zeit  lang 
Rechtslehrer  in  Berytus*^  ^gj.^  Wenn  man  im  2.  Jahrh.  klagte,  der  ganze 
Orontes,  der  syrische  Hauptfluß,  sei  in  die  Tiber  eingeströmt:  so  kann  auch 
die  Jurisprudenz  jener  Zeit  nicht  ganz  frei  von  solchem  Einfluß  geblieben 
seyn;  seit  Trajan,  dem  Spanier,  kam  es  immer  häufiger  vor,  daß  Provinzialen 
Aufnahme  in  den  Senat  fanden.  So  ist  es  nur  ein  einzelnes  Moment  in  der 
allgemeinen  Kulturströmung,  wenn  Juristen  griechischer  Bildung  auftreten, 
und  nicht  bloß  Gaius,  sondern  einige  der  bedeutendsten  Juristen  griechischen 
Kulturconnex  verrathen.  Papinian  scheint  Asiate  von  Geburt  zu  seyn,  viel- 
leicht aus  Syrien  ^5.  Tertullian,  wenn  er  identisch  mit  dem  Kirchenvater  ist, 
ist  Afrikaner,  gleich  Julian;  Callistratus  vielleicht  Syrier,  Marcian  viel- 
leicht Kleinasiat,  Tryphonin  vielleicht  Cölesyrier*^.  Daß  IJlpian  aus  Phö- 
nizien  (Tyrus)  stammt,  erfahren  wir  durch  ilm  selbst  1^;  daß  auch  Modestin 
Provinziale  ist,  ist  mehr  als  wahrscheinlich*^.  Sowohl  Papinian,  als  auch 
Modestita  hat  eine  griechische  Schrift  verfaßt. 

Während  in  der  ersten  Hälfte  dieser  Periode  die  großen  Juristen  das 


\yfr.6.tia  parente  (47,  12).        —        2)  Spariion.  Uadr,  18.        —        S)  s.  Zimmern  I.  S.  396. 
4)  fr.  17.  «r.  da  jw  patron.  (37,14).        —        ö)  Capii.  Marc.  3.  Marc.  Aurel.  vita  1,  8. 

6)  iMben  Terentia«  Clemena,  African  nnd  (?)  Scaevola;  s.  Bremer  <.  e   S.  49.  63. 

7)  fr,9.  dB  Ug»  Rhodia  dt  iaetu  (14,  3). 

8)  Tryphonin,  Papinian,  Ulpian,  Panlna;  b.  Bremer  I.  e    S.  58. 

9)  Spmrtimn.  CaraeaUa  8.        —        10)  Capitot.  Marc.  11.        —        U)  Bremer  I.e.  S.  90. 

12)  Eeebtsachole  yon  Hadrian,  oder  schon  von  Angust  gegründet?  Rudorffl.  S.  810. 

13)  Bremer  l.  c.  8.  88.       —    '  14)  Bremer  /.  c.  8.  9S-101. 

U)  fr.  1.  pr.  d9  e«n*.  (80, 15);   daxn  fr.  1.  $  6j  fr.  70.  d»   V.  0.  (45, 1);  fr.  4.  {  5.  dt  off.  procon*. 
(1, 14).       ~       16)  Bremer  l.  e.  S.  93.    Arrins  Menandcr  weist  gleichCalls  auf  Griechenland  hin. 
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CJonsolat  zu  erlangen  pflegten  S  herrscht  in  der  zweiten  Hälfte  die  Beklei- 
dang  kaiserlicher  Aemter  vor.  Julian  war  Praefectus  Urbi,  Maecian  Prae^ 
fectus  Aegypü  Uarcell  Heerführer  in  Pannonien,  dann  in  Britannien  (anter 
Marc  Aorel  and  Commodos),  Tammtenias  Patemas,  Papinian,  Ulpian  and 
Paalas  gelangten  zam  Amte  eines  Prae fectus  praetorio,  Modestin  za  dem 
eines  Prae/echu  nigilunu  Diese  Stellangen  dürfen  nicht  aas  dem  Aage  ver- 
loren werden,  wenn  es  sich  am  Würdigang  des  Einflasses  dieser  Jaristen, 
welchen  sie  darch  ihre  Person  and  ihre  Schriften  aasübten,  handelt. 

vm. 

Die  schriftstellerischen  Leistungen  der  classischen  Jaristen'. 

Zu  §  321]  A.  Wenn  anter  „classischen  Jaristen"  oft  wohl  sämmtliche 
in  den  Digesten  benatzten  Schriftsteller  begriffen  worden  sind,  so  wird  doch 
danmter  im  engem  Sinne  hauptsächlich  die  nach  üeberwindang  des  Schnlen- 
gegensatzes  beginnende  Reihenfolge  —  von  Jolian  bis  Modestinas  —  ver 
standen.  Bei  ihnen  sind,  kann  man  sagen,  die  Factoren  der  suhtiliias  and 
utiliias  ins  Gleichgewicht  gekommen,  and  es  ist  daraas  die  formelle  Blüte 
der  eleganiia  and  die  materielle  Blüte  der  aequitns  hervorgegangen. 
Es  gab  eine  Zeit,  and  es  gibt  auch  za  jeder  Zeit  Geister,  welche  für  das  der 
Mathematik  verwandte  dialeküsche  Element  im  Recht  eine  besondre  Neigung 
haben:  diese,  z.  B.  Leibnitz  im  vorigen  Jahrhundert,  bewunderten  die  subti- 
Utas  der  röm.  Juristen.  Mehr  Sympathie  finden  wir  bei  vielen  Heutigen  für 
die  pragmatische  Gewandtheit  und  hermeneutische  Sagacität  der  späteren 
Juristen  unter  den  Classikem,  welche  dem  Utilitätscultus  ihrer  Zeit  dabei 
Rechnung  zu  tragen  hatten.  Aber  weder  jenes  mathematische,  noch  dieses 
pragmatische  Element  der  rom.  Jurispmdenz  macht  deren  classisches  Gepräge 
und  ewigen  Werth  aus;  jenes  finden  wir  in  der  jüdischen  Jurispmdenz,  dieses 
bei  den  Postglossatoren  in  gleicher  Höhe.  Das  eigentlich  Bewundemswerthe 
ist  vielmehr  die  eben  so  freie  als  mafi volle  Intuition,  welche  mit  sichrer  Hal- 
tung und  ivürdevoller  Leichtigkeit  gestaltet  und  darstellt,  und  indem  sie  lehrt 
und  ordnet,  zugleich  schafft,  indem  sie  formulirt,  zugleich  läutert  und  erleach- 
tet'. Das  städtische  Gepräge^  war  im  Laufe  der  Jahrhunderte  mehr  nnd 
mehr  zur  Herrschaft  gelangt;  man  darf  sagen,  daB  dieser  Ghmg  des  Rechts 
nun  fortgesetzt  wurde  von  der  Rechtswissenschaft,  welche  die  Urbanität  d«n 
ganzen  System  in  vollendeter  Weise  aufprägte  und  den  gesammten  ursprüng- 
lich so  rohen  und  kargen  Rechtsstoff  von  Stufe  zu  Stufe  zu  höherer  Civilisa- 
tion  und  reicherer  Entfaltung  brachte.  Ob  auch  manche  Wissenschaft  schöne 
Züge  geschichtlichen  Werdens  aufzuweisen  hat,  so  läßt  sich  doch  nichts  mit 
Rom  vergleichen;  wie  dieses  überhaupt  eine  unvergleichlich  ausdmcksvoUe 
G^chichte  hat,  so  ist  auch  die  Geschichte  der  röm.  Jurispmdenz  von 
Coruncanius  bis  Modestinus,  oder  von  Appius  Claudius  Centimanus  bis  Her- 
mogenianus  einzig  durch  ihre  genetische  Perspective  und  Gliederung.  Sie  er- 
innert uns  von  Neuem  daran,  daB  Rom  eine  historische  Größe  im  eminenten 
Sinne  ist. 

Zwei  Momente  sind  es,  worauf  die  neuere  Mathematik  stolz  ist:  die 
demonstrative  Exactheit  ihrer  Resultate  und  die  Eleganz  ihrer  Methode. 

1)  nur  CmsIiib  und  JavolMiiis  waren  ProvlDslalstfttthalter. 

3)  Vervl.  dasa  Teaffel  OMchtcht«  der  T«m.  Literatur  (arf.  8.  187»)  8  206.896.  816.  888.  84S.  SSO. 
860.869—878.876—6.       —       8)  Var^l.  daxo  v.  Bethmann-Hollweg  aSm.  ClTllproc.  H.  S.  84. 

4)  s.  Cnniii  S  193.   Exciuim  8.  80. 
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Beides  treffen  wir  ebenso  in  der  classischen  Jarispradenz  der  Römer.  Omen 
galt  das  Beeht  als  ein  „fintium"  ^,  und  je  genaner  die  einzelnen  Fäden  des 
Systems  festgestellt  nnd  theoretisch  geordnet  wurden,  am  so  sichrer  war  das 
Einzelne  im  Ganzen  und  das  (ranze  im  Einzelnen  zu  verfolgen  nnd  aufzu- 
zeigen. Diese  Accuratheit  und  Präcision  des  juristischen  Gedankens, war  es, 
welche  zuweilen  als  siricia  raiio^,  gewöhnlich  und  gern  als  subfiiiias  be- 
zeichnet wurde:  ein  Ausdruck,  weldier  nur  zuweilen  im  besonderen  Gegensatz 
ZOT  pingtäs  utiHtas^,  oder  benignitas^,  oder  humanitiis^  den  Beigeschmack 
des  Minutiösen  und  des  Subtilen^  erhielt.  Solche  Präcision  des  Denkens  hat 
aber  von  selbst  im  Gefolge  die  Beinheit,  Glätte  und  Gewähltheit  der  Gedan- 
kenform. Alles  erscheint  innerlich  gebunden,  I4cenz''  und  triviale  Breite^ 
werden  geflohen;  jeder  Gedanke  erhält  seinen  Platz  und  jeder  Ausdruck  seine 
Function,  damit  nie  zu  viel  oder  zu  wenig  gesagt  werde.  Auf  diese  Weise 
nimmt  das  Definiren^  und  das  Distinguiren^^  die  Eigenschaft  der  eleganiia 
an,  welche  im  Munde  der  röm.  Juristen  so  häufig  genannt  wird,  daß  man  er- 
kennen muB ,  wie  sie  auf  diese  formale  Schwester  der  aequitas  in  der  That 
ein  besonderes  Gewicht  legten.  Die  Kraft  des  Definirens  wird  namentlich 
von  Labeo  gerühmt;  durch  Definitionen  „wird  dem  rein  casuistischen  Umher- 
tappen ein  Ende  gemacht^  ^^  Vornehmlich  findet  sich  jener  Ausdruck  in 
Stellen  des  Pomponius,  Julianus,  Gaius  und  Scaevola;  und  unter  diesen  scheint 
es  vor  allen  der  Erstgenannte  zu  seyn,  welchem  diese  Eleganz  von  Ulpian  ^^ 
nachgerühmt  wird.  Mit  Julianus  und  Pomponius  begann  die  Zeit  der  clas- 
sischen  Jurisprudenz  im  engem  Sinne,  und  dies  war  auch  die  classische  Zeit 
der  civilistischen  Eleganz.  Zur  Eleganz  gehört  aber  vorzugsweise  das  bene 
distinguere,  das  Markiren  von  Unterscheidungen  und  Schattirungen,  das 
Venneiden  der  Entscheidung  im  Groben  i^.  Ich  nannte  die  ekgantia  die 
Schwester  der  aequitCLs:  man  könnte  diese  Verwandtschaft  sogar  in  einem 
mehrfach  wiederkehrenden  Quellenausdruck  angedeutet  finden,  welcher  im 
Allgemeinen  wohl  als  gleichbedeutend  mit  eleganter  anzusehen  ist,  aber  doch 
zugleich  auch  etymologisch  auf  das  banum  et  aequum^^  hinweist i^. 

B.  Diese  classische  Jurisprudenz  ist  eine  der  anziehendsten  und  merk- 
würdigsten Erscheinungen  der  Weltgeschichte.  Ein  Volk  der  Energie  hat 
in  ihr  auf  der  Bahn  der  Intelligenz  die  höchste  Höhe  erstiegen,  und  sie 
war  mitten  im  allgemeinen  Verfall  des  Bömerthums  und  der  Welt  das  letzte 
(eme  Zeit  lang)  Stand  haltende  Asyl  des  Heidenthums  für  männliche  Bömer- 
seelen  und  edle  heidnische  Karaktere.  Auf  allen  andern  Gebieten  der  Specu- 
lation  war  das  herrschende  Volk  nur  empfangend,  hier  war  es  gebend,  und 


1)  fr.  9.  d*  jmr.  t  facti  ifn.  (>9,  6).        —        2)  fr.  43.  4«  rMf.  (11,  7). 

3)  fr.  7.  §  S.  ^  fMMl.  (Ift,  1);  fr.  49.  dt  r«  Jmd.  (49,  1);   fr.  U,  14.  |  1.  dß  $*e.  r0i  Jud.  (44,  3); 
f  9.  J.  ^  l0§mt,  (2,  aO). 

4)  fr.  J8.  d0  ksr,  pM.  (5, 3)  {  fr.  20.  ds  r^b.  erU,  (IS,  1). 

3)  ft.  IS.  pr.  d4  lih.  t  f9*i.  (28, 2);  fr.  12.  (  6.  4«  eapti;  (49,  6). 

3)  jmrU  sermpnl9sitas :  Vif,  fr.  12.  pr,  da  ir^,  tut.  (28,  3). 

7)  eUfmnter  —  Uctntiut:  de.  d§  orat.  (3,43). 

3l  «mj««Im  —  •U§mmt%nM'.  fr.  137.  §  7.  da  V.  0,  (46,  1). 

•)  /r.3.  %  11.  md  0xä.  (10,4);  fr.H.  pr.  da  eond.  fmrt.  (l»,!),-  fr.  21.  9  1.  da  dupl.  atip.  (21,  2). 
10)  fr.  83.  da  lammi.  Hl.        —        11)  Pernlca  Labeo  1.  S.  85. 

13)  X.  B.  fr.  9.  ( 1.  fm'3.  mpd.  eama.  (4,  2);  fr.  7.  pr.  da  data  (4,  8);  fr.  23.  pr.  da  fud.  imd.  (12,  6); 
/r.19.  mmmd.  (17,1);  fr.  14.  §  1.  aal.  matr.  (24,3). 

13)  ■.  die  alagmntaa  diatinetiana»  In  fr.  86.  88.  da  la^ut.  II ti  fr.  l.  f  18.  da  dat.  call.  (37,  7);  fr.  21. 
1 11.  da  racapt.  (4,8);  fr.^  \B.  da  %•$.  aaat.  (t,6);  fr.  11.  pr.  da  rah.  erad,  (12, 1). 

14)  fr.  33.  da  rab.  erad,  (13, 1);  /»•.  3.  |  9}  fr,  ib.  )  2.  da  uagat.  §aat.  (:i,6);   fr.  8.  §  2.  da  Jura  dat. 
(23,3);  ^.14.  pr.  da  tamp.  pruaaer.  (44,3). 

16)  ,haU0*  (von  6#m)  oder  ^balUaaitna'  ■.  s.  B.  fr.  63.  8  2.  da  Ufmt.  Il.\  fr.  l.   S  13*  «<  laptaar. 
(^  3);  fir-  9,  8  7.  da  aui*  (38,  18) ;  fr.  7.  $  3.  qmod  vi  (43,  24). 
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während  alle  anderen  Disciplinen  der  Literatur  auf  ihrer  ganzen  Oherfiäche 
die  Maalzeichen  des  traurigen  Verfalls  tragen,  hewahrte  die  Jnrispnidenz 
sich  wunderbar  viel  von  der  alten  Römerkraft,  volksthttmlichen  Frische  und 
sittlichen  Lauterkeit.  Nie  wieder  hat  die  Wissenschaft  einen  solchen  Einfluß 
auf  das  ganze  sociale  lieben,  auf  Staat  und  Recht  gehabt.  Diese  Wissenschaft 
setzte  die  Rechtssfttze  in  Rechtsbegri£fe  und  die  Rechtsbegriffe  in  Rechtssfttze 
um;  ohne  Rigorismus  und  ohne  Sentimentalität  verfolgte  sie  mit  ihrem  ein- 
dringenden Blick  und  ihrer  gestaltenden  Hand  die  rechtliche  Substanz  des 
Lebens  in  alle  Poren  und  Adern.  Seit  dem  2.  Jahrhundert  der  Kaiserzeit 
macht  sich  der  Einfluß  des  Chnstenthums  in  der  heidnischen  (Gesellschaft  des 
Orbis  Romanus  mannichfach  geltend;  im  Recht  dieser  Zeit  jedoch  wird  man 
noch  keine  Spur  davon  gewahr.  Das  System  desselben  wurzelte  zu  tief  und 
war  zu  wuchtig,  als  daß  es  sich  rasch  hätte  vor  der  neuen  Macht  beugen 
können.  Aber  die  Wissenschaft  dieses  Rechts  war  so  edel  in  der  Haltung  und 
so  lauter  in  ilirem  Eifer,  daß  sie  etwas  dem  Christenthum  congeniales  hatte. 

Wollen  wir  die  Bedeutung  dieser  classischen  Jurisprudenz  für  die  da- 
malige Welt,  den  letzten  Akt  der  Antike,  völlig  verstehen,  so  mflssen  wir  sie 
in  Zusammenhang  mit  der  damaligen  ebenso  geistreichen  als  fruchtbaren 
Rhetorik  stellen.  Ebenmaß  und  Einklang  in  der  Bildung  des  Bürgers,  das 
war  das  Ideal  der  classischen  Antike,  der  heidnischen  Civilisation.  Aber  zur 
Harmonie  des  veredelten  Menschen  und  zur  vollendet  schönen  Selbstdarstel- 
lung und  „Darlebung"  gehörten  noch  die  gedMikenmäßige  Bestimmtheit  des 
Handelns  und  die  selbstbewußte  Schönheit  des  Redens.  Auch  in  Handlung 
und  W^ort,  Action  und  Diction  sollte  der  freie  Mann  vollkommen  seyn,  und 
wir  können  uns  schwer  eine  auch  nur  annähernde  Vorstellung  machen  von 
den  grundsätzlichen  und  sinnreichen  Anforderungen,  welche  die  damalige 
höhere  Bildung  an  die  männliche  und  consequente  Lebensbestimmtheit,  sowie 
an  'den  anmuthigen  Schliff  und  die  rhythmische  Gemessenheit  der  mündlichen 
und  schriftlichen  Rede  stellte.  Auf  diesem  Felde  nun  wirkten  zuletzt  römische 
und  hellenische  Begabung  zusammen.  Mit  der  bis  ins  AUerfeinste  entwickel- 
ten literarischen  Sprachkunst  hellenistischer  Grammatiker  und  Rhetoren  ver- 
band sich  die  wählerische  Sorgfalt  und  Eleganz  der  großen  röm.  Juristen,  um 
so  den  reidien  Kreis  der  Gulturradien  zu  schließen,  welche  in  dem  Centmm 
des  antiken  Menschheitsideals  zusammentrafen,  und  einen  Weltbürger  erster 
Classe  im  neuen  Styl  zu  Stande  zu  bringen. 

C.  Der  Juristenstand  dieser  Zeit  nimmt  seine  Stellung  über  allen  dar 
neben  genannten  Rechtsqnellen  ein.  Zwar  sind  die  Rescripte  derPrincipes  in 
gewisser  Beziehung  den  Responsen  der  Juristen  nahe  verwandt';  es  gibt 
Rescripte  und  Episteln  der  Rechtsgelehrten,  wie  der  Regenten;  mehrmals 
werden  die  Canstitutiones  etSententiae  auctorum  zusammen  genannt^,  und  die 
meisten  Edicte,  Rescripte  und  Decrete  aller  tüchtigen  Principes  sind  unter 
dem  unmittelbaren  Einflüsse  der  angesehensten  Juristen  zu  Stande  gekommen. 
Allein  mit  diesem  Vergleich  ist  die  Stellung  der  classischen  Jurisprudenz  der 
Römer  kaum  erst  berührt. 

Die  Jurisprudenz  war  jetzt  der  eigentliche  Lebensodem  des  Rechts.  Die 
alten  Le ff  es  und  das  prätorische  Edict  würden  zu  todten  Schlacken  geworden 
seyn,  die  neuen  Strömungen  der  Scta  und  ConsHtutianes  würden  sich  uferlos 


1)  man  vergleiche  x.  B.  die  Anfrage  des  Nesennlos  in  fr.  23.  pr.  ad  l$g.  Fol«.  (35,  S). 

2)  4E.  U.  hl  fr,  4.  §  14.  d§  doli  txe.  (44,4);  aelbflt  In  einem  Rescrlpt  des  Ant.  Pins:  /V-.  33.  pr.  ds 
«i«ir.  iHi,  l). 
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nnd  schädlich  aasgebreitet  haben,  wenn  nicht  die  immer  thätige,  ebenso  fein- 
als  starksinnige  Jurisprudenz  dort  befruchtet  und  hier  gebändigt  hätte.  Bald 
wie  Thau  oder  Regen,  bald  wie  heller  warmer  Sonnenschein  ist  sie  überall 
und  schwebt  hoch  über  allem  Detail,  welches  vom  Absolutismus  der  Herrscher 
und  vom  Materialismus  der  Unterthanen  im  Reiche  des  Rechts  gezeugt  wird. 
Die  Jurisprudenz  dieser  Zeit  steht  auf  deren  Höhe.  Sie  warnt  und  ordnet,  sie 
beleuchtet  und  verbindet,  und  in  aller  helfenden  Arbeit  offenbart  sie  so  viel 
Kraft  schöpferischen  Thuns  und  kämpft  in  ihrem  eignen  Schofie  so  harte 
Kämpfe  des  wissenschaftlichen  Triebes  durch,  daß  wir  meinen,  hier  noch  ein- 
mal die  unerschöpfliche  Energie  des  alten  Römerthums  erstehen  zu  sehen. 
In  einer  Zeit,  in  welcher  alles  Leben  zu  hohlen  Formen  erstarren  wollte, 
waren  die  juristischen  Notabilitäten  wirkliche  Capacitäten.  Das  durch  pietät- 
volles Wahren  des  guten  Alten  geförderte  gemeinsame  Werk  wirkte  veredelnd 
auf  den  Sinn  der  Arbeiter,  die  es  förderten.  Die  Sprache  blieb  edel,  lange 
noch  ein  Abbild  und  Denkmal  des  im  Uebrigen  erlöschenden  Greoius. 

Wir  wissen  nicht,  ob  wir  mehr  den  ämsigen  Fleiß,  welcher  in  der  That 
inmitten  der  allgemeinen  Abspannung  und  Genußsucht  der  hohen  Gesellschaft 
von  damals  fast  wie.  ein  Wunder  erscheint,  oder  mehr  die  Frische  und  Tiefe 
der  Intuition  bewundem  sollen.  Der  innere  Reichthum,  die  lebendige  Bild- 
samkeit des  Rechts  der  Römer,  die  Durchsichtigkeit  des  ganzen  Systems  und 
das  vollendete  Ebenmaß  seiner  Grundlinien  traten  nun  unter  dem  Weckruf 
der  Wissenschaft  erst  recht  hervor,  und  es  war,  als  wenn  das  Bewußtseyn 
hiervon  die  Juristen  selbst  mit  Eifer  erfüllte  und  ihnen  zur  Sicherheit  ihres 
Auf-  und  Umblicks  verhalf.  Schon  in  jener  alten  Definition  des  Jus  als  ^r« 
h(mi  ei  aequi  lag  die  Idee  dieser  Harmonie  der  Theile  angedeutet  vor;  dem 
feinen  Gewissen  eines  Papinian  erschien  es  als  ein  inneres  Besitzthum  der 
Persönlichkeit,  welche  von  diesem  wie  von  dem  eignen  Lebensgesetz  regiert 
werde  ^,  und  dem  ülpian  stand  es  vor  dem  Auge  als  ein  heiliger  Tempel,  in 
welchem  die  Juristen  als  die  Priester  der  Gerechtigkeit  dienten*.  Wir  dürfen 
solche  Aussprüche  nicht  als  Einfälle  des  Augenblicks  und  wie  Phrasen  eines 
heutigen  Scribenten  ansehen ,  denn  für  Phrasen  geht  man  nicht  in  den  Tod, 
wie  es  Papinian  gethan  hat.  Die  Juristen  erwiesen  sich  als  die  Wächter  des 
Rechts  nach  Unten,  wie  nach  Oben;  mehr  als  ein  Mal  hemmten  sie  die  gar  zu 
eifirige,  dienstbeflissene  Hand  der  Ptocuratores  CaesarisK 

D.  Rom  war  Mittelpunkt  und  Spitze  der  Welt.  In  der  Metropole  liefen 
alle  politischen  und  commerciellen  Fäden  zusammen,  und  von  da  aus  erschloß 
sich  die  Umschau  über  alle  Länder  und  Meere;  man  brauchte  nur  die  Augen 
offen  zu  halten,  um  in  alle  Gliederungen  und  Falten  des  menschlichen  Ver- 
kehrs zu  blicken.  Und  auf  dieser  Hochwart  des  Weltverkehrs  standen  die 
Juristen  Rom's  an  höchster  Stelle,  in  der  unmittelbaren  Umgebung  des  Prin- 
ceps  und  betraut  mit  den  einflußreichsten  Aemtem.  Nie  ist  es  der  Theorie 
wieder  irgendwo  so  leicht  gemacht  worden,  sich  mit  allen  Realitäten  des 
Lebens  zu  erfüllen.  Alles  was  auf  den  Höhen  der  Gesellschaft  und  in  den 
Tiefen  des  Volkes  keimt  und  stirbt,  in  Fluß  kommt  und  starr  wird,  lag  frei 
vor  dem  Blicke  dieser  Juristen;  wie  die  ganze  Welt  dem  Willen  des  Princeps 
zur  Verfügung  stand,  so  spiegelte  sich  auch  die  ganze  Welt  in  der  Intelligenz 
seines  Consilium.  Wer  eine  Welt  bestimmen,  halten  und  gestalten  will,  muß  sich 
in  ihrem  Centrum  befinden;  keine  Welt  läßt  sich  von  der  Peripherie  oder  von 


1)  fr.  16.  ^tf  eoNrf/f.  itutit.  (28,  7).        —        2)  /r.  1.  §  1.  tf«  J.  ei  J.  (1, 1). 
S)  s.  B.  Paml.  fr.  47.  gl.  de  jure  (i*ci  (49,  14). 
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der  Einsamkeit  ans  bewegen:  and  wahrlich  die  Beichsjoristen  residirten  im 
Centrnm  der  damaligen  Welt,  sämmtliche  großen  Rechtslehrer  lebten  in  der 
Metropole.  Danun  waren  ihre  joristischen  Ideen  wahre  Centralideen,  und  die 
Tragweite  ihrer  Impulse  durchdringt  die  weitesten  Zeiträume.  So  haben  die 
röm.  Juristen,  was  ihnen  durch  eine  seltene  Gunst  der  Umstände  gegeben 
ward,  mit  Zinsen  reichlich  zurückerstattet:  sie  wurden  die  Lehrer  ihres  Vol- 
kes und  der  ganzen  Welt.  Berathend  und  belehrend  wirkten  sie  mit  Mund 
und  Schrift  und  wurden  dadurch  die  Choragen  ihrer  Generationen.  Sie  waren 
die  Rathgeber  des  Princeps^,  wie  des  Plebejers;  als  Beisitzer  in  den  Gerich- 
ten halfen  sie  den  Magistraten^,  wie  den  Geschwomen;  wer  zu  ihnen  kam, 
dem  ward  ihr  Rath  gespendet^,  und  zugleich  gingen  sie  selbst  in  ihren  ver- 
vielfältigten Schriften  hinaus  zu  den  Entfernten  ins  weite  Beich,  und  sie  reden 
noch  heute  zu  uns  und  zeigen  und  lösen  uns  die  Geheimnisse  des  Bechts.  Sie 
haben  uns  das  röm.  Becht  eigentlich  erst  verständlich  und  genießbar  gemacht. 
Was  würden  wir  wohl  aus  den  XU  Tafeln  und  dem  prätorischen  Edikt  uns 
entnehmen  können  ohne  die  Verarbeitung  durch  Labeo,  Sabinus,  Julian,  Pa- 
pinian  und  Ulpian?  Es  wären  uns  Steine  mit  unlesbarer  Inschrift.  Das  röm. 
Becht  ohne  die  röm.  Jurisprudenz  wäre  der  Nachwelt  verloren. 

In  ihrer  Behandlungsweise  entfalten  sie  die  mannichfachsten  Beize ,  und 
nicht  der  unwichtigste  unter  diesen  ist,  daß  zu  der  Kraft  der  Selbstbe- 
schränkung auf  den  einzelnen  Fall  sich  der  Blick  universeller  Vergleichung 
aller  Art  gesellt.  Wir  lesen,  wie  Sabinus^,  Africanns^;  Gaius^,  Marcianus'', 
Papinianus^,  Modestinus^,  Claudius  Satuminus^^  auf  den  Homer  —  Gaius^^ 
auf  den  Xenophon  —  Gaius  und  Ulpian ^^  auf  Drakon  und  Selon  —  Cal- 
listratus*^  auf  Piaton  —  Julianus  ^^  auf  den  Aristoteles  —  Paulus  und 
Ulpian ^^  auf  den  Hippokrates  —  Pomponius  und  Paulus**  auf  den  Theo- 
phrastos  —  Marcian  und  Claudius  Satuminus*^  auf  den  Demosthenes  — 
Marcian*^  auf  den  Chrisippos  Bezug  nehmen.  Wir  erfahren,  daß  Labeo 
und  Gaius  die  zu  ihrer  Zeit  schon  5  und  6  Jahrhunderte  alten  Xn  Tafeln 
hervorholten,  um  sie  durch  ihre  Commentare  zu  verjüngen,  und  daß  Modestin 
(Pomponius?)  ein  Werk  des  Mucius  Scaevola,  welches  vor  300  Jahren  ge- 
schrieben war,  gleichsam  von  Neuem  zu  Tage  förderte.  Wir  bemerken,  wie 
Ulpian  provinzielle  Volkssitten  Arabiens  und  Aegyptens*^  und  die  Sprach- 
weise Galliens^®,  oder  Gaius,  Julian,  Paulus  Vorkommnisse  im  Peloponnes 
und  in  Aegypten^*,  oder  Javolen  und  Ulpian  Naturerscheinungen  Galliens  und 
Asiens 22  ins  Auge  faßten,  und  wie  sie  in  ihrer  Casnistik  alle  drei  Welttheile, 
bald  Bom  und  Ephesus,  bald  Capua  und  Karthago  figuriren  ließen  ^3.   Wenn 


1)  Vex^l.  s.  B.  in  /»««!.  fr.  S3.  49  U§mt.  tll.  die  «.  3.  rf«  tttt.  (6,  2J). 

V)  Jul,  fr,  6.  äs  m»numis*.  (40,  S);  pUbutdom  Fratloribu*  esnfltniikmt  m§  aumtt. 

5)  Vergl.  die  ConaalUtton  einer  Fnn  bei  Celeiu  in  fr.  18.  de  jm  fdU.  (29,  7). 

4)  fr.  1.  rf«  «««fr.  sm.  (18, 1).        —        A)  fr,  13.  \\,  ad  Ug.  Jmi.  d*  adnU,  (48,6). 

6)  fr.  SS6.  d»  r.  S.        —        7)  f^.  65.  §  4.  ds  ttgmt.  Uli  fr  \,  d*  m.  «.  d»n.  (19,6). 
8)  fr.  9.  %l.  de  Mup§U.  Im.  (33, 10).        —        9)  fr.  4.  f  «.  d*  grmdib.  (38,  10). 

10)  /V.  16.  §  8.  ds  f  o«ii.  (4b,  19).        ~         11)  fr.  233.  de  V.  S. 

13)  fr.  13.  /tu.  reg.  (10.  l)j  fr.  4.  de  eeUeg.  (47,  S2);  fr.  93.  «r.  ad  lag,  Jul,  de  aduU.  (48,5). 

13)  fr,  3.  de  nundini*  (50, 11).        —        14)  f^.  36.  de  eplut.  (46,  3). 

Ift)  fr.  IS.  de  statu  kern.  (1,6);  fr.  3.  9  IS.  de  euU  (38, 16). 

16)  fr.  3.  6.  de  leath,  (1, 8);  fr,  8.  ei  pare  kared,  (6, 4). 

17)  fr.  2.  de  UgiB,  (1, 3);  fr.  16.  S  6.  de  peen.  (48, 19).        —        18)  fr.  9,  de  legik,  (1,  3). 

19)  fr.  9. 10.  de  emtraa.  ertm.  (47, 11);  fr.  66.  $  6.  de  legat.  tll;  fr.  1.  (  13.  de  aaua  guat.  (49,  20). 

20)  f.  9.  §  9.  de  jure  det.  (23, 3). 

21)  fr.  7.  pr.  de  rek,  *i6.  (34,6);  fr.  86.  de  eelmi.  (46,3);  f^.  3.  ei  pare  kared.  (6,  4);  dun  fr.  15. 
16.  de  statu  kam.  (1,  5). 

22)  fr.  18.  de  f^$»da  det.  (93,5);  fr.  7.  §  13.  «•!.  «uMr.  (94,3). 

23)  fr.  2.  S  8»  fr,  9.  de  ea  quad  carte  laeo  (13.  4);  fr,  6.  pr.  de  pee.  eanst.  (13,  5);  fr.  U.  pr.  de 
legat.  Uli  fr,  137.  §  9.  4.  ite  V,  O,  (46, 1) ;  fr.  98.  |  6.  if«  «0/111.  (46,  3). 
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wir  das  Alles  erwägen,  so  empfinden  wir  den  Eindruck,  daß  wir  in  einen 
Horizont  eintreten,  welcher  alle  Größen  und  Weiten  des  menschlichen  Greistes 
begreift  und  nichts,  was  im  Erdenleben  wichtig  scheint,  ausschließt. 

E.  üeberblicken  wir  nun  diese  weite  Fläche,  so  muß  uns  Bewunderung 
ob  der  reichen  Fülle  zusammentreffender  literarischer  Erscheinungen  erfassen ; 
diese  Fülle  war  nicht  eine  Ausgeburt  krankhafter  Geschwätzigkeit  und  Viel- 
schreiberei, sondern  das  großartige  Ergebniß  schöpferischer  Eegsamkeit.  Es 
ist  nichts  Gewöhnliches,  daß  die  juristische  Literatur  dieser  Periode  so  reich 
ist;  mitten  in  der  socialen  Entkräftung  und  sittlichen  Verwilderung  einer  Zeit, 
in  welcher  die  Masse  der  Vornehmen  wie  der  Geringen  sich  an  den  Genuß  des 
Augenblicks  hingab,  erscheinen  jener  literarische  Fleiß  und  die  pietätvolle 
Ausdauer  der  Juristen  fast  wie  Wunder. 

Aber  so  gern  der  Blick  länger  auf  dieser  Oase  weilte,  rasch  verschwindet 
sie,  ja  überraschend  schnell,  gleich  der  Oase  im  Flugsand  der  Wüste.  Wie 
die  Sprache  der  kaiserlichen  Constitutionen  sofort  in  der  nachclassischen  Zeit 
an  Einfachheit,  Prägnanz  und  Correctheit  beträchtlich  einbüßt,  so  fällt  auch 
die  Wissenschaft  des  Bechts  von  ihrer  Höhe.  Es  kommt  die  Zeit  des  allge- 
meinen Verfalls.  Aber  wie  ist  es  zu  erklären ,  daß  der  Fall  so  ein  Fall  zum 
Tode  ist?  Die  Erscheinung  ist  fast  ohne  Gleichen,  daß  eine  so  hoch  erhobene 
Wissenschaft  so  plötzlich  in  Nichts  zusammensinkt  und  alle  folgenden  Juristen 
der  Vei^essenheit  verfallen  sind,  gleich  als  wenn  dieser  Wissenschaft  das 
Epigonenthum  erspart  werden  sollte.  War  der  Stoff  mit  seinen  zahllosen 
Fragen  wirklich  so  erschöpft?  oder  waren  die  Talente  der  alten  Welt  zu 
Ende?  So  müßten  wir  fragen,  wenn  wir  nicht  wüßten,  daß  inmittels  still, 
aber  siegreich  ein  frischer  aus  anderem  Anfang  quellender  Geistesstrom  her- 
eingetreten wäre  in  die  alternde  sterbende  Welt,  und  eine  junge  Welt  voll 
neuer  Ideen  ihre  Höhen  und  Tiefen  aufgethan  hätte.  Was  Wunder,  daß  da 
der  Aufwurf  aus  dem  neugegrabenen  Strombett  das  alte  Bett  verschloß,  und 
alle  erhabnen  und  tiefen  Seelen,  welche  noch  erwuchsen,  jetzt  dorthin  blickten 
und  wirkten.  Wenn  es  wahr  ist,  was  von  Manchen  angenommen  wird,  daß 
Tertnllian  der  Jurist  und  der  Kirchenvater  Eine  Person  sei^,  so  sähen  wir 
in  ihm,  dem  Classiker  und  Patristen,  me  das  Heidenthimi  seine  Talente  ans 
Christenthum  verlor. 

F.  „Den  Juristen,  gleichsam  den  Erben  des  Prätors,  wurde  zwar  nicht 
die  Gesetzgebung,  wohl  aber  die  Bechtsauslegung,  die  Monothesie  (auctoritas 
conscribendarum  inierpretandarumque  legum)  von  dem  Prinoipat  förmlich 
übertragen  und  soweit  mit  ihnen,  als  den  Bepräsentanten  der  Nation,  die 
Legislatur  gleichsam  getheilt.  Durch  diese  Einrichtung  erhielt  das  Juristen- 
recht, welches  sich  früher  auf  die  Grenzen  der  röm.  Gemeinde  beschränkt 
hatte,  die  höhere  Bedeutung  eines  allgemeinen  Beichsrechts,  aus  ihren  Bespon- 
sen  erwuchs  ein  drittes ,  auch  das  Jm  Extraordmarhim  vertretendes  Bechts- 
element,  in  ihre  Bechtsbücher  löste  sich  die  gesammte  antike 
Bechtsbildung  {anügua prudentia)  auf,  bis  endlich  auch  diese  Delegation 
der  Immediaten  und  einheitlichen  Staatsgesetzgebung  der  christlichen  Kaiser 
weichen  mußte**  ^.  Das  Placet  der  Juristen  schuf  neue  Bechtssätze  in  großer 
Anzahl,  ihre  Werkstätte  war  jetzt,  was  ehedem  das  Tribunal  des  Prätor  ge- 
wesen.  Das  certojure  utimur^  zeigte  daß  sie  ihres  Einflusses  sicher  waren. 


1)  s.  Carsna  |  888.        —       9)  Rndoff  R.  Rechtagetch.  I.  $  63. 

3)  ütf.  fr,  1.  dt  ptnu  leg.  (33,  9)  j  Paul.  fr.  10.  5  1>  «•  ««'«  emuUonik,  {9,  11). 
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Es  lassen  sich  folgende  Kategorien  dieses  jnristischen  Schiiftthnrns  nnter- 
scheiden^:  1)  Exegetische  Werke.  Dahin  gehören  die  zahlreichen  Com- 
mentare  a)  über  die  XII  Tafeln  (z.  B.  von  Labeo  und  Gains),  b)  fiber  wich- 
tige Einzelgesetze  (z.  B.  lex  Cincia,  Faicidia,  Papia  Poppaea,  Aelia  Sentia), 

c)  über  einzelne  Sota  (z.  B.  ad  Sctum  Terluiüanum),  d)  über  einzelne  Consti- 
tutionen (z.  B.  ad  Orationem  B.  Severi  eic,\  e)  ad  Edictum  Praeioris  urbani, 
provmciarum  und  Aedilium,  f)  über  einzelne  Hauptwerke  berühmter  Vor- 
gänger (z.  B.  libri  ad  £>.  Mucmm,  ad  Sabinum), 

2)  Praktisch-casuistische  Werke,  bestehend  in  Zusammenstellung 
von  Rechtsfällen,  welche  theils  in  Fragen  (Ouaestiones),  theils  in  Formen  der 
Discussion  gekleidet  {Disputationes)^,  und  entweder  dem  Leben  entnommen 
oder  fingirt  waren.  Solche  entstammten  großentheils  den  von  angesehenen 
Juristen  geleiteten  Seminarien.  Hervorzuheben  sind  die  Quaestiones  des  Celsus, 
Africanus,  TertuUianus  und  Papinianus,  die  Disputaiiones  des  Tryphoninus. 
Hierzu  kommen  Casus,  Responsa,  Epistoiae^,  z.  B.  Responsa  des  Scaevola, 
Papinianus  und  Paulus,  Epistolae  des  Proculus,  Celsus,  Neratius,  Africanus, 
Pomponius,  Javolenus. 

3)  Dogmatische  Werke,  und  zwar  a)  systematische  Lehrbücher, 
z.  B.  Institutiones  (Gaius,  Marcianus,  Florentinus,  Callistratus,  Ulpianus,  Pau- 
lus), Pandectae  (Ulpianus,  Modestinus),  Regulae  (Neratius,  Marcianus,  Scae- 
vola,  Ulpianus,  Paulus,  Modestinus),  Sententiae  (Paulus),  Opiniones  (Ulpianus), 
Definiiiones  (Papinianus),  Libri  juris  civilis  (Q.  Muc.  Scaevola,  Sabinus,  Labeo, 
Cassius  Longinus).  b)  Monographien,  z.  B.  de  fideicommissis  (z.B.  von 
Aburius  Valens),  de  formula  hypothecaria  (z.  B.  von  Marcianus  und  Gaius), 
de  stipulationibus  (z.  B.  von  Pomponius  und  Venulejus),  de  manumissionibus 
(z.  B.  von  Gaius),  de  publicis  judiciis  (z.  B.  von  Maecianus),  de  re  miHtari 
(Menander),  de  jure  fisci  (Paulus  etc.).  c)  Zweifelhafter  Rubridrung  sind 
die  Memorialia  (Sabinus),  Probabilia  (Labeo),  Membrana  (Neratius),  Manua* 
lia  (Paulus),  Differeniiae  (Modestinus),  Lectiones  (Pomponius,  Paulus)^. 

d)  Eine  besondere,  wohl  auch  hieher  zu  stellende  Gruppe  bilden  die  Auszüge 
von  älteren  Werken,  z.  B.  die  von  Javolenus  besorgten  {libri  ex  Plauäo,  ex 
Posterioribus  Labeonis,  ex  Cassio),  die  Libri  ex  Minicio  NaiaU  von  Julianus. 
ex  Q,  Mucio  von  Gaius,  ex  Plautio  von  Neratius  und  Paulus,  die  Epiiome 
des  Hermogenianus. 

Besondere  Beachtung  verdienen: 

1)  Die  Notae,  z.B.  MarcelH  Notae  apud  JüHanutn^;  das  sind  nicht 
selbständige  Werke,  wie  die  Commentare  {libri  ad  — ),  sondern  neue  mit  Be- 
merkungen versehene  Ausgaben  des  Werkes.  Wir  erfahren  durch  Ju8tinian^ 
daß  in  der  classischen  Literatur  die  Wiederholung  von  Ausgaben  bedeutender 
Werke  eine  gewöhnliche  Erscheinung  war,  und  daß  solche  Wiederholungen 


1)  Vencbledeae  ClaMlflcation  bei  Badorff  l.  e.  g6S.  Momraten  Zeltschr.  f.  Rechtigwch.  DL 
(1869)  S.  88-96.  Bremer  die  Rechtaschnlen  (1868)  S.  19-97.  41.  51.  56.  H.  Parnioe  Mbcellanea  k. 
Rechtogeich.  und  TexteMritlk  (1870)  8.  M-39.  40-68.   Dros  I.  §68. 

3)  Vergl.  Bremer  /.  e.  8.  21.  33.  EUganttr  mpud  m«  ^atsitnm  e«l  (d.  h.  in  msc  mmdUoric},  Mgt 
VIp.  fr.  24.  de  pignar.  aet.  {Vi,  7). 

8)  Bremer  <.  c.  8.41.   ite»ponf  itnd  knn,  SpiaieUe  ansfUhrllcta.   Anden  H.  Pernlee  S.  M. 

4)  Bremer  I.  c.  S.  51. 

5)  Ausdrucke:  Seaewla  apnä  MareMmm  naiat  (fr.  II.  $  6.  d§  don.  int.  V.  ei  V.  94,1),  Aritta  mpmd 
Cystium  naint  {fr.  17.  pr  d«  naufr.  7, 1),  npmd  MareaUmn  notavi  {fr.  II.  §  7.  da  inj.  47, 10),  MmreaUna 
apud  Jntinnmm  adjieü  (fr,  63.  f  9.  ^  U§at.  /.),  Ubro  80.  JNf.  Julimmi  MareaUma  notmt  (fr.  M,  da  har. 
inat.  98.  6).  Dasn  fr.  49.  pr.  da  neq.  har,  (29,  S).  MnreaUua  at  nUaa  trmetat  at  mpnd  Juiianum  natmt 
{fr,  2.  §  7.  da  aa  qnad  \\  4). 

6)  Conat,  Cordi  nahia  §  3. 
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repeütae  praeleciiones  genannt  wurden.  Ebenda  erfahren  wir  anch,  daß 
von  Ulpian  eine  zweite  Ansgabe  seines  Sabinuscommentars  veranstaltet 
wnrde':  es  kam  also  vor,  daß  die  neue  Ausgabe  auch  vom  Autor  selbst 
ausging.  Sonst  war  es  gewöhnlich ,  daß  die  neuen  Herausgeber  Schüler 
oder  Anhänger  des  Autors  waren ,  und  wir  dürfen  wohl  aus  dem  Titel  prae- 
UcHanes  auf  die  Art  ihrer  Entstehung  schließen :  die  Herausgabe  ward  durch 
Vorträge  veranlaßt,  wie  später  die  Glossen  der  Glossatoren.  So  edirte  Trypho- 
ninuB  die  Digesten  Scaevola's,  Ulpian  die  des  Julian  und  des  Marceil  und 
zwar  unter  Mitaufnahme  der  Notae  des  Scaevola^;  Paulus  edirte  die  schon 
von  Marceil  und  Scaevola  edirten  Digesten  Julians  gleichfalls  zum  dritten, 
oder  (wenn  nach  Ulpian)  zum  vierten  MaP.  Diese  Digestenglosse  ist  eine 
karakteristische  Erscheinung  in  der  letzten  Zeit  der  dassischen  Jurisprudenz. 
2)  Die  Digesta.  Die  Bedeutung  der  unter  dem  Titel  Digesta  veröffent- 
lichten Werke  des  Celsus,  Julianus,  Marcellus  und  Scaevola  ist  bestritten^. 
Mommsen^  hält  sie  für  compilatorische  Gesammtausgaben  der  Werke  eines 
Autors,  die  entweder  von  ihm  selbst  oder  von  einem  Schüler  besorgt  wurden, 
weil  von  den  Digestenautoren  wenig  andere  Schriften  genannt  werden  und  in 
Justimans  Digesten  eine  Keihe  von  Stellen  des  Scaevola  doppelt  (aus  seinen 
Digesten  und  aus  anderen  Werken)  vorkommt.  Die  benutzten  Argumente  sind 
nicht  durchschlagend,  mit  Recht  hat  sich  H.  Pernice^  dagegen  erklärt.  Dige- 
rere  bedeutet  nicht  Compilation,  sondern  abschließende  Gestaltung  einer  bis 
dahin  nicht  geordneten  Masse  ^.  Wichtig  ist  nun  vor  Allem,  daß  die  vier  großen 
Digestenwerke  die  literarischen  Haupterscheinungen  in  der  unmittelbar  auf 
die  hadrianische  Ediktsordination  folgenden  Bechtsliteratur  waren.  Was  liegt 
näher,  als  sie  damit  in  Verbindung  zu  bringen?  Des  Pomponius  Commentare 
erschienen  wohl  zum  Theil  noch  vor  dem  Abschluß  der  Ediktsordination^, 
sie  kommen  also  hier  nicht  in  Betracht.  Wenn  nur  behufs  Arbeitstheilung 
Julian's  Digesten  in  der  Sabinusmasse,  die  des  Celsus  und  Marcell  aber  in  der 
Ediktemasse  Platz  fanden ,  so  liegt  die  Vermuthung  nahe,  daß  diese  Digesten 
überhaupt  die  Sabinus-  und  Ediktsmasse  befaßten.  Scaevola  mag  den  Reich- 
thum  seiner  Responsen  in  seinen  Digesten  verarbeitet  haben:  das  Earak- 
terjgtische  war  aber  wohl  auch  hier  die  Zusammenfassung  aller  Materien  des 
bisher  ausgebildeten  und  nun  mit  der  Ediktsordination  abgeschlossenen 
Rechts.  —  Die  Juristen  sahen  hier  eine  fertige  Entwickelung  vor  sich,  wäh- 
rend in  den  zahlreichen  Senatsconsulten,  Mandaten  und  Constitutionen  eine 
noch  unfertige  und  planlose  Masse  im  Entstehen  war.  Dieser  gegenüber 
faßten  die  4  Digestenjuristen  das  fertige  Recht  in  der  Ordnung  zusammen, 
wie  sie  durch  das  Edikt  gegeben  war,  aber  wissenschaftlich  gestaltet.  Der 
Eindruck,  welchen  die  ofücielle  Ediktsordination  des  auch  sonst  eine  neue 
legislative  Stufe  bezeichnenden  Kaisers  machte ,  rechtfertigt  die  wissenschaft- 
liche That  des  Celsus,  welcher  Julian  secundirte,  und  Marcell  und  Scaevola, 
jeder  in  seiner  Weise ,  folgten.  Es  galt  eine  wissenschaftliche  Znsammenfas- 
sung des  ganzen  jus  ctviie  und  Jus  honorarium  auf  der  Basis  des  ordinirten 
Edikts,  als  Handbuch  für  die  Praxis^.  Auch  die  spätere  Zeit  hatte  noch  dieses 


1)  Bremer  S.  57.       —       2)  Bremer  S.  54. 
8)  Bremer  S.  59.   Dazu  H.  Fernice  S.  88  ff. 

4)  Aach  ron  Digesten  des  Namosa,  Sablnns  (ad  ViuUium)t  Fablns  Mela  nnd  Aristo  wird  gesprochen, 
Indeis  Ist  Karakter  nnd  bes.  Exlstenx  derMlben  problematisch. 

6)  Zeitsehr.  f.  Rechtsgesch.  VU.  (1868)  S.  480  ff.       —       6)  Hisoellanea  S.  64.  79.  81. 

7)  Wir  denken  hier  saerst  an  die  nouUna  in  eodie»m  oeefH  et  §xf§nsi  dig$at»  —  in  oräintm 
rümim  bei  Cte.  pr.  Bote.  Com.  e.  1—5.   Dazn  Cie»  de  Tat.  1,  41  nnd  in  Verr,  /,  1.  e.  93. 

8)  Rad or ff  I.  §  67.  S.  172.       >-       9)  Vergl.  oben  S.  816. 
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Bedürfniß,  aber  sie  befriedigte  es  nicht  doroh  neue  Digestenwerke ,  sondeni 
durch  wiederholte  glossirte  Ausgaben  der  bewährten  Digesten  ^  AoSerdem 
schrieb  man  wieder  getrennte  Sabinns-  nnd  Ediktscommentare,  nm  den  an- 
wachsenden Stoff  zu  vertheilen,  und  der  Masse  äeajtu  exiraorämanum  ihre 
SteUe  als  dritte  Schicht  des  Rechts  zu  wahren. 

3)  lA'^Commentariixm'iJnstiiuiiones.  Labeo schrieb C^mmisn/artt 
ad  legem  XII  tabularum  und  de  jure  poniificio;  von  Sabinus  werden  Com^ 
meniarii  de  indigenis  genannt;  Celsns  edirte  Cammentarii  in  wenigstens 
7  Büchern^;  auch  von  Cassius  Longinus  werden  Cammentarii  dtirt'.  An  die 
Stelle  der  Commentarii  scheinen  dann  die  Instituiiones  zu  treten:  von  Cal- 
listratns  {3  librf),  Marcianus  {J6  L),  Florentinus  (12  l),  TJlpianns  (2  /.)  und 
Paulus  (2  /.)  werden  solche  genannt.  Diese  InstittUiones  sind  eine  Parallel- 
erscheinung  zu  den  Digesta,  Digestenglossen  und  Pandectae,  Gelsus,  welcher 
Commentarien  und  Digesten  neben  einander  herausgab,  bietet  den  ältesten 
Vorgang  für  den  Dualismus  eines  Lehrbuchs  und  eines  Handbuchs.  Außerdem 
sind  des  Gaius  Commentarii  und  Res  quoiidianae  zu  nennen;  besonders  ist 
dabei  zu  bemerken,  dafi  Oaius  gewissermaßen  zwischen  der  älteren  Commen- 
tarienära  und  der  jüngeren  Instituüonenära  steht  ^.  Sein  1816  wiederaufge- 
fundenes Werk  ward  im  Oanzen  Institutiones  genannt;  er  selbst  bezeichnet 
es  als  Commentarii,  d.  h.  er  unterscheidet  nicht  4  iibri,  sondern  4  Cammen- 
tarii^, was  nicht  gleichgültig  seyn  kann. 

Dernburg  hat  ausgeführt,  daß  unter  Cammentarii  im  röm.  Sinne  „eine 
leichtere  Gattung  der  Literatur*',  nämlich  schriftliche  Dispositionen  und  Auf- 
zeichnungen für  Lehrvorträge  zu  verstehen  seien.  Ich  möchte  nach  den  von 
Dernburg  selbst  angeführten  Zeugnissen^  weniger  an  eine  rohere  Form,  als 
an  den  Lehrzweck  denken.  Cammentarii  waren  Grundrisse  für  den  theore- 
tischen Unterricht,  seien  sie  nun  zum  Lesen  bestimmt^,  oder  zunächst  als 
Unterlage  für  den  Lehrvortrag  gedacht^.  Auch  die  Cammentarii  der  Beden  des 
Juristen  Servius  Sulpicius^  mögen  zur  theoretischen  (vorbildlich-instructiven) 
Einführung  junger  Bedner  bestimmt  gewesen  seyn. 

Cammentarius  hängt  mit  camminisci  {memmi  —  mens)  zusammen  und 
weist  folglich  auf  Lehren,  Lernen,  Erinnern  und  Nachdenken  hin  ^®.  Cammen- 
tarius ist  Anweisung  zum  Nachdenken,  namentlich  als  erste  Einweisung  in 
den  Lehrstoff  und  als  Anhalt  für  das  Gedächtniß ;  er  konnte  beim  mündlichen 
Vortrag  als  Unterlage  und  beim  Stndiren  als  Anleitung  für  das  institm  (erste 
Einführung)  benutzt  werden.  Ob  nun  Gaius  seine  vier  cammentarii  von  vom 
herein  als  Ein  Werk  geplant  hat,  was  ich  nicht  glaube,  oder  als  vier  Vorträge 
für  Institutionisten  ausgearbeitet  und  später  erst  (vielleicht  während  eines 
Aufenthalts  in  Bom*^)  für  die  Herausgabe  bestimmt  und  vereinigt  hat^^  lasse 


1)  ».  oben  dM  Über  die  Nota»  Getaute. 

3)  C»I*U9  Ukr0  19.  Dig*Mt0rvm,  CommtHtariorum  7.  terikit:  Ülp.  fr.  19.  $  6.  il«  amr0  ls§.  (34,9). 


8)  fr,  54.  d»  e^ndil.  (S5,  1). 
4)  Ich 


kann  Dernbnrg  die  Initltationen  des  Oaloi  (1809)  8.  65  nicht  beUtlmmen,  wenn  er  Mgt, 
GrIos  hebe  dnrch  sein  Institotionenwerk  dn  neues  Genre  der  Jaxlstlsohen  Ltteretnr  begrttndet. 

6)  0up0rior0  cowmnuaW«  trmäiäimu»  (2,  23);  primo  roflM».  r«iiw4<M««  (3,17).   Dftsn  C«<.  3,93.181. 

6)  Dernburg  8. 5&--66. 

7)  so  der  liktr  epwmumtmrimt  zi^orfiartiXO^  des  Veno  (fllr  Pompejos):  s.  ßtU.  14,7.  Aehnllch  die 
in»tiiuii0utt  0r0i0rio0  des  QalncttlUn  (s.  Dernburg  S.  61). 

8)  Sm§i.  d0  fÜMir.  frmmttmmrtoi*  0.  4.  9.  (s.  Dernbnrg  S.  67.  M). 

9)  s.  Qwin0t,  Inst.  «r.  7,  80  (Dernburg  S.  57). 

10)  C0WNm0ntmrii  Ist  alter  Llteratunnsdruck :  CeMSMiiiefü  rtgum^  ponti/icum  «1«.  s.  oben  (Ex- 
cnrse)  8.98.  Denn  in  der  Katseiselt:  c««M««ierN  Primdpmmy  A0rippa0,  Tthsrii:  s.  Mommsen 
R.  Staater.  U.  S.  868-870. 

11)  worauf  ellerdtngs  Gut.  4, 109  hindeutet.  Vexgl.  dazu  Dernburg  8.  67.  93. 

12)  ßai,  3,  33. 181. 
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ich  hier  dahingestellt;  ich  stimme  mit  Dernhnrg  in  Betreff  des  wesentlich 
theoretischen  y  lehrhaften  Gepräges  des  Gaianischen  Institationenwerks  üher- 
ein^  Ich  machte  hier  nnr  noch  hervorhehen,  daß  seit  Callistratns  an  die 
Stelle  der  Commentarii  die  Instiiutiones  treten^,  dafi  der  nene  Titel  nahe 
genug  lag,  da  von  Alters  her  mit  insHiuere  die  erste  theoretische  Ein- 
f&hrang  in  die  Wissenschaft  hezeichnet  wurde,  und  dafi  in  dem  Justinianischen 
Dnalismns  der  Institutionen  und  Digesten  der  alte  academisch  vererhte  Doppel- 
Begriff  von  elementarem  Lehrbuch  und  praktischem  Handbuch,  nicht  eine 
Neuerung  Justinian's,  enthalten  ist. 

Ich  habe  oben  schon  auf  eine  gewisse  Aehnlichkeit  zwischen  Labeo  und 
Graius  hingewiesen,  ihre  theoretische  Neigung.  Es  ist  nicht  zu^Ulig,  dafi  der 
Titel  Comrnentarius  bei  Beiden  hervortretend  ist.  Labeo  hielt  Vorträge  über 
die  Xn  Tafeln  und  über  das  /tu  poniificium:  so  traktirte  der  eifrige  Lehrer 
die  alte  Zeit,  das  System  der  nationalrömischen  Traditionen  und  Anschauungen. 
Wenn  Oaius  seine  Schrift  über  die  Xn  Tafeln  mit  den  Worten  beginnt: 
non  veHm  verbosos  commeniarios  facere^,  so  bedeutet  das  wohl  nicht ^,  dafi 
er  sein  eignes  Werk  einen  commeniarius  nennt,  sondern  er  stellt  sein  Werk 
eben  in  Gregensatz  zu  den  älteren  Vorträgen,  vieUeicht  gerade  zu  denen  des 
Labeo,  welche  mit  Ernst,  Andacht  und  Ausführlichkeit  die  alte  Zeit  behandelt 
haben  mögen.  Aber  er  bezeichnet  andere  seiner  Schriften  als  Commentarii: 
über  die  bonorum  possessio,  und  über  die  bona  liberum 

Demgemäß  haben  wir  in  den  unter  den  Titeln  Commentarii  und  Institu- 
iiones  auftretenden  Schriften  einen  besonderen  Zweig  der  juristischen  Litera- 
tur zu  erkennen:  es  sind  recht  eigentlich  theoretische  Werke,  Lehrcurse,  im 
Gegensatz  der  für  den  praktischen  Handgebrauch  bestimmten  Digesta,  Pan- 
dectae,  Libri  ad  Sabinum  und  ad  Edictum,  QuaesHones  und  Responsa, 
Opmiones  und  Disputaiiones,  Die  Regulae  und  Sententiae  mögen  Hittel- 
glieder zwischen  der  theoretischein  und  praktischen  Literatur,  d.  h.  Compen- 
dien  für  Praktiker,  gewesen  seyn:  so  die  Regulae  des  Ulpian  und  die  Sen- 
tentiae des  Paulus. 

IX. 
üeberlieferte  Rechtsquellen  aus  der  4.  Periode.. 

1)  Monumentum  Ancyranum\  Unter  diesem  Ausdruck  versteht 
man  eine  in  Form  und  Inhalt  ganz  aufierordentliche,  seit  der  Mitte  des 
16.  Jahrh.  bekannt  gewordene^  Quelle  unserer  Alterthumskunde,  eine  Quelle 
ersten  Banges.  Aufierordentlich  ist  sie  in  der  Form,  weil  sie  erhalten  ist 
als  asiatische  Tempelinschrift  in  lateinischem  und  griechischem  Text,  im  In- 
halt, weil  sie  eine  Art  Memoiren  des  ersten  Kaisers,  des  Gründers  der  neuen 
Beichsordnung,  ist,  von  ihm  in  Gemäfiheit  seiner  Amtspflicht  als  Pontxfex 
Maximus  entworfen.  Index  rerum  a  se  gestarum  ist  es  genannt;  es  war 
eine  Beigabe  zu  Augustes  Testament,  welches  dieser  als  ein  Staatsdocument 


1)  Vergl.  folg.  LfebllDgswendnngen:  in  mmmn«  *ci»ndum  tt  (9,  96;  2,248;  3,162.  208);  et  priu» 
«jf  Mi  ditfieimwms  (2,  100;  4,16.  115.  138);  igitur  ti  ^umwmmut  —  imprimi*  animmäverter»  dfkemms 
(2,114);  •ha^nemdum  praeterta  f«i(3,118);  viäthimmti  iofuimmr  muum  49  hi*  teiUeH  f»mimU  {9,  Ui)  i 
emm  iUit  •dm0uuenmuM  (3, 117);  nunc  wid4mmm»  (8,  39);  mdmtmundi  nmu*  (1,206;  8, 163;  4, 110.  136. 
169) ;  fmi»  immem  »upmriMS  mtantion^m  hubmwmt  4s  . .  .  opu»  9*i,  t  (4, 69).  « 

S)  DI«  gilclilrende  Utentur  steht  den  Titel  gtn»titmti»m4*'  dem  „Cümm^niarii'  vor.  Die  Wahl 
dee  TlteU  mag  dadurch  bedingt  gewesen  eeyp,  daee  nach  des  Celsos  Commentarii  Lehrbücher  vorkamen, 
welche  das  ganse  System  amüusten. 

3)  fir.l.  40  Or.  Jmr.  (1,  2).        —       i)  wie  Dernbnrg  8.  60  annimmt. 

A)  Gmi,  3,  33.  54.        ~        6)  S.  oben  ^xcnrse)  S.  890.  994. 

7)  doreh  Bosbeqnlns,  den  Gesandten  Kaiser  Feidlnands,  a.  1654. 
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hinterließ.  Zwei  andere  Beigaben:  die  Ordnung  seiner  Bestattung  und  das 
ßreviarium  Imperii  (eine  Statistik  der  Wehr-  und  Stenerkraft  des  ganzen 
Beichs) ,  sind  leider  verloren.  Diese  Docnmente  sollten  nach  Aognst's  testa- 
mentarischer Anordnung  auf  Erztafeln  geschrieben  vor  seinem  Mausoleum 
aufbewahrt  werdend  Das  Original  ist  untergegangen,  dagegen  hat  sich  eine 
Copie  jenes  Index,  welcher  in  verschiedenen  Städten  Asiens  in  lateinischer 
und  griechischer  Sprache  öffentlich  angebracht  wurde,  zu  Angorain  Galatia 
erhalten^,  und  ist  durch  den  Eifer  der  französischen  Regierung  unter 
Napoleon's  IQ.  Herrschaft^  in  größerer  Vollständigkeit  bekannt  worden, 
ab  bisher^. 

In  einfachem  monumentalen  Styl,  ohne  den  Schwulst  und  die  Selbste 
tiberhebung  orientaler  Herrschersitte,  hat  Augustus  die  Thaten  und  Ereignisse 
seiner  langen  Regierung  aufgezählt.  Das  Ganze  zerfällt  in  kurze  Gapitel, 
35  an  Zahl.  Er  beginnt  mit  dem  Jahre  44  a.  Chr.,  nennt  den  Bärgerkrieg, 
die  Triumphe,  seine  13  Consulate,  die  Uebemahme  der  tribunicia  potesias; 
nach  einer  Lücke  ^,  über  deren  Ausfüllung  Coiyecturen  gemacht  sind^,  wird 
des  triumviratus  reipubiicae  consiituendae  gedacht  und  dann  das  Weitere 
dargelegt.  Der  Anfang  lautet:  Rerum  gestarum  Divi  Augusti,  qtäbus  orbem 
terra[rum]  imperio  popuü  Bom/aniJ  subjecit,  et  inpensarum,  quas  in 
rempublicam  populumque  Romanum  fecit,  incisarum  in  duabus  dheneis 
piäs,  quae  sunt  Romae  posUae,  exemplar  siibjectum'^,  —  Annos  undemginti 
natus  exercitum  private  consilio  et  privata  impensa  comparavi,  per  quem 
rempublicam  dominatione  factionis  oppressam  in  übertatem  vindicavi.  /Pro 
quo  merito  senjatus  decretis  honoriftcis  in  ordinem  suum  [me  adlegU 
C.  Pansa  et  A.  Uirtio  cansulibusj,  consularem  locum  [mihi  tribuens.  Neque 
ita  multo  post  imjperium  mihi  dedit  [et]  respublica  n[e  quid  detrimenti 
caperet,  me]  pro  praetor e  simul  cum  consuHbus  pr[oviderejussit,  Popuius] 
autem  eodem  anno  me  consulem,  cum  [uterque  cos.  bello  ceci]disset,  et 
triumvirum  rei  püblicae  constituend[ae  in  quinquennium  designavit].  Im 
4.  und  5.  Capitel  heißt  es  weiter:  Consul  [fuer]am  ter  dedens,  [quum 
scripsi]  haec,  [et  eram  tricensimum  septimum  tribujniciae  potestatis.  — 
{ Dictatura]m  et  absent[i  et  praesenti  mihi  dalam  jussu  popuU  et  senatus 
M.  Marcello  et  C.  Arruntio  consuiibus  non  accepi.  Non  recusavi  in  summa 
frumenti  penuria  curam  annanae,  quam  sedulo  administravi,  ita  ut  paucis 
diebus  metu  et  pericuh  praesenti  popukim  Universum  meis  impensis  Hbera-- 
verim,  consuiatumque  mihi  tum  annuum  etperpetuum  datum  non  accepi]  \ 
Im  10.  Capitel  femer:  [Nomen  meum  senatus  consuUo  incljusum  est  in 
saiiare  Carmen^  et  sacrosan[ctus  ut  essem  in  perpetuum,  et  ut  quoad] 
viverem,  tribunicia  potestas  mihi  [esset,  lege  sanctum  est,  Pontif]ex  fnaxi-- 
mus  ne  fierem  in  vivi  conlegae  locum,  populo  id  sacer]dotium  deferente  mihi, 
quod  pater  meus  [hdbuerat,  recusavi.   Hoc]  sacerdotium  aliquod  post  an-- 


1)  Su9t.  Oet.  101.  und  Tib.  7^.  Dio  66,  33.  Tae.  Ann.  1,  11. 

2i  Eine  Anxahl  von  Brochstttcken  eines  griechischen  Textes  ist  auch  zu  ÄpoHonim  in  Plsldien  ge- 
funden worden.   8.  Mommsen  Am  g«sto»  D.  Augusti^  p.  XXIV. 

8)  Perrot  und  Guillaame  im  BuU.  ä*W  InstUmto  IS61.  p.  195  and  Comptes  rendus  da  VAea- 
dimi»  1862.  p.  77. 

4)  Cauari*  Augusti  indtx  rtrum  «  »e  gestarum  «.  monum.  Anepr.  rtstituit  Fron»iw«,  rvaMn. 
perpttuo  inttr.  Zumptiu»  (1845).  Am  g»*tae  D.  Augusti  »x  monum,  Ane,  «l  ApoUon.  ed.  Mo mm^ 
ton  (186A;.    Auguoti  romm  «  so  gostarum  Indieom  cum  graoeu  motapkrosi  ed.  Bergk  (I87-i). 

6)  am  Ende  der  1.  Tafel. 

6)  Znmpt  de  monumonto  Aneprano  suppUndo  eommontalio  (Berlin  1869). 

7)  Diese  Ueberschrift  rtthrt  nicht  von  Angnst  aelbat,  sondern  von  dem  AnfsteUer  (TlbezliisV)  her. 
8.  Mommsen  S.  4.       —       8)  s.  Bergk  p. /F. 
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iias  eo  mor[tuo  cepi,  qui  id  in  rerum  confimone]  occupaverat,  cuncia  ex 
Jidäa  [ad  comiiia  mea  tanta  multitudjine,  quarUa  Romae  nunfguam  aniea 
fuisse  iraditur,  conveniente  P.J  Sulpicio  et  C.  Valgio  consuHhus,  Im 
13.  Capitel:  Janum  Quirmum,  quem  clausum  esse  fmqfores  nostri  vohieruni, 
cum]  per  iotum  Imperium  popuH  Romani  [terra  marique  esset  non  dubia 
parte]  pax,  cum  priusquam  nascerer,  [a  condita  urhe]  bis  omnino  clausum 
fuisse  prodatur  memoriae,  ter  me  principe  ciaudendum  esse  censuit.  Im 
34.  Capitel:  In  consulatu  sexto  et  septimo,  [postquam  bella  civiHa]  ex- 
stinxeram,  per  consensum  universorum  [potitus  rerum  omnjium ,  rempubä- 
com  ex  mea  potestate  in  senaf[us  populique  Romani]  arbitrium  transtuü. 
Quo  pro  merito  senat[us  consulto  Auffustus  appellatus  sum,  et  laureis  postes 
aedium  mearum  vestiti  sunt,  coronaque  civica  super  januam  meamfixa  est, 
[clupeusque  aureus]  in  curia  Julia  positus,  quem  mihi  senatum  populumque 
Romanum  dare  virtutis  clementiae  justitiae  [pietaiis  ergo  testatum]  est  per 
ejus  clupei  inscriptionem.  Post  id  tempm]  praestiti  omnibus  dignitate,  po- 
testatis  autem  nihilo  [amplius  habui,  quam  qui  fuerunt]  mihi  quoque  in 
magistratu  conlegae.  Der  Schluß  (Cap.  35):  Tertium  decimum  consulatum 
[cum  gerebam,  senatus  et  eque]ster  ordo  popuhssque  Romanus  universus 
[appellavit  me  patrem]  patriae,  idque  in  vestibuh  aedium  mearum  inscri- 
ben[dum  esse  et  in  curia]  et  in  foro  Aug.  sub  quadrigis,  quae  mihi  ex 
S.  C.  pos[üae'Sunt,  censuit.  Cum  scripsi]  haec,  annum  agebam  septuagens 
[imum  sextum], 

Fär  die  Erfassung  der  staatsrechtlichen  Ideen  des  Augustus  ist  dieser 
Index  von  großer  Bedeutung.  Zwar  erkennen  wir  darin  nicht  deutlich  das 
Angustische  Kardinalstfick:  die  Abzweigung  der  imperatoria  potestas  (et 
majestas)  aus  der  consularen  Republik;  nur  stückweise  und  indirekt  ist  der 
Reservatrechte  (aerarium  militare,  Soldateneide,  Colonien,  Provinzen,  Nach- 
barstaaten) gedacht  ^  Aber  interessant  ist  es ,  das  Augustische  System  sich 
durch  die  einzelnen  aufgeführten  res  gestae  hindurch  entwickeln  und  wachsen 
zu  sehen,  und  bewundemswerth  ist  vor  Allem  die  Selbstbeschränkung  des  mit 
Ehren  und  Offerten  Ueberschütteten,  wie  er  theils  das  Zuviel  ablehnt,  theils 
das  Acceptirte  unter  seine  Gresichtspunkte  stellt  und  mit  seiner  Terminologie 
belegt.  Hervorragend  ist  sein  Gesichtspunkt,  Befreier  und  Wieüerhersteller 
des  Staats  zu  seyn:  er  befreit  die  Republik  von  der  Herrschaft  des  Partei- 
wesens —  von  der  erdrückenden  Bangigkeit  der  Hungersnoth  —  von  der 
außerordentlichen  Gewalt,  die  ihm  selbst  übertragen  gewesen.  Daß  er  der 
Retter  des  Staats  aus  einem  Nothstand  und  der  Erneuerer  der  antiken  Ord- 
nung innerhalb  zeitgemäßer  Schranken  sei:  diesen  Ruhm  vindicirt  sich  der 
greise  Imperator,  und  wenn  wir  die  ruhmrednerische  Art  der  Römer  sonst, 
sowie  die  prunkende  Ueberschwänglichkeit  griechisch- orientaler  Rhetorik 
vergleichen,  so  müssen  wir  sagen:  er  thut  es  mit  großartiger  Mäßigung. 
Dem  Greschlecht  seiner  Zeit  war  der  Zusammenhang  mit  der  vorpompeja- 
nischen  Zeit  fast  verloren  gegangen;  wir  erkennen  das  z.B.  aus  dem  Wunder- 
glauben an  Augusts  Allmacht  in  der  Hungersnoth;  August  aber  nahm  den 
Faden  der  alten  Republik  wieder  auf  ^  und  befestigte  für  Erinnerung  und  Be- 
wußtseyn  Aller  die  geschichtliche  Continuität. 

1)  Ob  TieUdeht  In  dem  rerioren  gegangenen  Br^marimm  imptrii  ein  Bild  der  oaetrenalBchen  Heml- 
ipbiie  (dee  itmftrmtmr)  entworfen  war? 

B)  Mehrmau  findet  eich  daa  Impwimm  poi^  Ratmani  In  den  Vordergrund  geetellt  (e.  13.  30)  und 
die  mncurita»  Stnaivt  cittrt  (e.  10.  19.  20);  eelbet  Aegyptens  ElnTerleibnng  wird  m.  d.  W.  genannt: 
^«fr»<MM  imperi»  popnU  H^mami  a^jeei  (e.  >7). 
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Die  im  lateinischen  Text  vorhandenen  Lücken  sind  grSßtentheils  ans 
dem  beibefindlichen  griechischen  Text  ergänzt  worden.  Drei  Hanptpartien 
lassen  sich  nnterscheiden  ^ :  1)  die  auf  Angnstns  übertragenen  Magistrats-  und 
anderen  Ehren  (Cap.  1--14);  2)  die  anf  die  öffentlichen  Angelegenheiten 
verwandten  Kosten  (Gap.  15 — 24);  3)  die  vollbrachten  Thaten  im  Krieg  und 
Frieden  (Cap.  25— 35).  Es  folgt  ein  kurzer  Anhang  anderen  Ursprungs*. 
Das  Denkmal  findet  sich  in  dem  noch  erhaltenen,  ans  weifiem  Marmor  erbau- 
ten, jetzt  als  Moschee  dienenden  Tempkim  Romae  et  AugvsU  von  Ancffra 
(heutzutage  Angora),  angebracht  an  6  Wandpfeilem  im  Vestibulumy  3  zur 
Linken  und  3  zur  Rechten  des  Eintretenden^;  diese  6  Theile  werden  auch  als 
tabulae  oder  piiae  citirt. 

2)  Zwei  Senatusconsulta  Silaniana  de  ludis  s(ieculQrihus ,  anf 
zwei  Marmortafeln  befindlich,  vielleicht  Theilen  Einer  Tafel,  von  welcher 
ein  Stück  später  abhanden  gekommen  ist.  Zuerst  von  Ursinus^  veröffentlicht, 
dann  oft  wieder  abgedruckt^.  Die  betreffenden  Säcularspiele^  ließen  i.  J.  17 
a.  Chr.  Augustus  und  Agrippa  veranstalten. 

3)  Edictum  Augusti  de  aquaeductu  Vena/rano,  gefunden  vcm 
Mommsen  in  der  Samnitenstadt  Venafrum  auf  einem  Marmorstein.  August 
hatte  dorthin  eine  Colonie  entsendet  und  eine  Wasserleitung  errichtet;  das 
Edikt  ordnet  das  Recht  derselben ''. 

4)  Edictum  Claudii  de  civitate  Anaunorum,  auf  einer  i.  J.  1869 
bei  Trient  ausgegrabenen  Erztafel.  Es  bestätigt  dreien  Nachbargemeinden 
von  Tridentum  ihre  angezweifelte  Civität  und  ist  aus  d.  J.  46  —  cum  longa 
usurpaiione  in  possessionem  ejus  fuisse  dicatur  et  ita  permixtum  cum  Tri- 
dentinis,  ut  diduci  ab  is  sine  gravi  splendidi  municipi  injuria  n<m  possit, 
patior  eos  in  eo  Jure,  in  quo  esse  se  existimaverunt ,  permanere  bem- 
ficio  meo. 

5)  Senatusconsultum  Hosideanum  et  Volusianum  de  aedifi- 
ciis  negotiationis  causa  non  diruendis^,  auf  einer  Erztafel,  welche  um  das 
J.  1600  in  den  Ruinen  von  Her  Cutanum  gefunden,  nach  Neapel  gebracht, 
jetzt  verschollen  ist.  Das  erstere  Set.  ist  unter  Claudius  (48  p.  Chr.),  das 
andere  unter  Nero  (56  p.  Chr.)  erlassen^.  Eine  zu  Paris  aufbewahrte  Abschrift 
ist  von  Mommsen^^  herausgegeben. 

6)  Lex  (regia)  de  imperio  Vespasiani^^  aus  d.  J.  70  p.  Chr.  Wir 
haben  das  Endstück  derselben  auf  einer  im  14.  Jahrh.  gefundenen  Capitoli- 
nischen  Erztafel.  Noch  bei  Haubold-Spangenberg ^^  ist  es  als  Sctum  auf- 
geführt, wegen  Tac.  hist.  4,  3,  allein  es  bezeichnet  sich  selbst  als  Lex;  der 
Comiüenbeschluß  auf  Grund  des  Sctum  war  freilich  eine  bloße  Formalität  *'. 

7)  Epistola  Vespasiani  ad  Vanacinos  aus  d.  J.  71,  auf  einer  in 
Corsica  gefundenen  Erzplatte  *^.  Betrifft  eine  controversia  ftmum  und  bestä- 
tigt die  Augustischen  Beneficien. 


1)  MommMn  S.  186.       —       2)  b.  Bergk  S.  131.       —       8)  Frans-Znmpt  S.  6. 

4)  «^  Anguttin.  d»  leg.  n.  ib.        —       6}  Brnns  Fenf*  f.  137.  138. 

6)  Roth  Rhein.  Mob.  VIII.  8.  364. 

1)  Zeltschr.  f.  gMch.  Rechtaw.  XV.  8.  287.    Hensen  Annali  d«W  Instit,  «rcA.  (Rom  18^4)  ^.6. 
Brnns  Fontes  p.  170—3.        —        8)  fr.  63.  de  eentr.  «ml.  (18, 1). 

9)  Bachofen  Aoegew.  Lehren  d.  röm.  Girilr.  8. 186 ff. 

10)  Verh.  d.  Sache.  Ges.  d.  Wies.  1862.  (IV.)  8.  272  ff.    Haenel   Cerp.  hg.  p.  63.    Bruns  Fenus 
f.  U\.       —        11)  Vergl.  oben  (Excnree)  8.  384.  287-9. 

12)  Mennm.  legal,  f.  231  aq. 

13)  Mommsen  SUdtr.  ▼.  Salpenaa  8.  391.    R6m.  Steator.  II.  («if.  8)  8.841.    Brnns  Femu*  f.  11». 
Haenel  Corp.  leg.  p.  57.  Gegen  die  Aechtheltsanxweiflang  s.  Nlebnhr  B.  Gesch.  L  8.  881. 

14)  Haubold-Spangenberg  Wen.  leg.  p.  338.  Brnns  Fentee  p.  173. 
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8)  Epi$iola  Fespasiani  ad  Saborenses  ans  d.  J.  78,  auf  einer  schon 
im  16.  Jahrb.  bei  Sevilla  gefundenen  Erzplatte ,  jetzt  im  Escnrial^  Betrifft 
den  Weiterban  der  Stadt  und  die  Yectigalien. 

9)  Episiola  Domidani  aus  dem  J.  82,  auf  einer  i.  J.  1590  zu  Pice- 
nnm  ausgegrabenen  ErztafeP.  Betrifft  die  Beilegung  eines  alten  Streites 
zwischen  den  Ealeriem  und  Firmanem. 

10)  Lex  Salpensana  et  Malacitana  auf  zwei  Erztafeln  (aes  Sal^ 
pensanum  in  2,  aes  Malacitanum  in  5  Colunmen),  welche  a.  1851  zu  Malaga 
in  Spanien  ausgegraben  in  dortigen  Privatbesitz  kamen.  Der  Text  enthält 
einen  Theil^  zweier  Gemeindeordnungen  {leges  municipales),  welche  vom 
Kaiser  Domitianus  ergingen  und  in  die  Zeit  81 — 96  fallen,  genauer  81 — 84; 
er  ist  wichtig  durch  die  Aufklärungen,  welche  er  über  die  latinische  Städte- 
verfassung, das  Recht  der  Laiini  coloniarii  und  dsisjus  ItaUcum  gibt,  und 
beseitigt  namentlich  die  älteren  Theorien  über  das  letztere.  —  Erste  Ausgabe 
durch  den  Spanischen  Juristen  de  Berlanga^,  neue  kritische  Ausgabe  mit 
Commentar  von  Th.  Mommsen^  Laboulaye^  bestritt  die  Aechtheit, 
Giraud^  vertheidigte  sie,  Asher^  bestritt,  Arndts^  vertheidigte  sie  wie- 
der.  Der  Inhalt  ist  juristisch  noch  nicht  erschöpft  ^^. 

11)  LexmeiaUi  Ff/^a^c^nft«^  auf  einer  in  den  alten  römischen  Gold- 
bergwerken bei  Aljustrel  in  Portugal  1876  aufgefundenen  Erztafel,  welche 
als  dritte  bezeichnet  ist  und  nicht  die  letzte  war.  Sie  ist  nicht  vollständig, 
sondern  der  Länge  nach  abgebrochen,  aber  meistentheils  aus  der  Rückseite, 
welche  den  Text  wiederholt,  zu  ergänzen.  Zuerst  von  Soromenho,  dann 
von  Hühner  11  mit  Commentar  veröffentlicht.  Die  Tafel  enthält  9  Capitel 
und  rührt  wohl  aus  der  2.  Hälfte  des  1.  Jahrb.  der  Kaiserzeit.  Das  Gesetz 
war  nicht  eine  eigentliche  Bergordnung,  sondern  „ein  den  Colonie-  und  Muni- 
cipalgesetzen  analog  stehendes  Gesetz  für  den  gesammten  Bezirk  des  Berg- 
werkes^ i^.  Bruns'^  hebt  hervor,  daß  das  juristische  Auge  hier  nament- 
lich durch  eine  eigenthümliche  Art  von  Monopolien  oder  Bannrechten,  ähnlich 
den  germanischen  Grewerbe-Verbietungsrechten,  gefesselt  werde;  im  Interesse 
der  Einwohner  des  Bannbezirks  wurde  ^dApraeconium  (Ausrufen),  sutrinum 
(Schuhwerk),  tonstrinum  (Rasirgeschäft)  canducere,  d.h.  die  üebemahme 
dieser  Geschäfte  und  Besorgung  derselben  durch  Leute,  als  Pflicht  und  aus- 
schließliches Recht  für  den  ganzen  Bezirk  an  Unternehmer  verpachtet.  Zu 
solcher  Monopolisirung  bedurfte  es  kaiserlicher  Concession.  ,,Neu  ist  das 
Recht  der  pignoris  capiio  bei  den  conduciQres,  Außer  der  alten  leg.  acU  p, 
pign.  capionem  kannten  wir  bisher  nur  eine  pignoris  capio  von  den  Be- 
amten ^^.  Auch  die  jener  conductores  ist  aber  wohl  aus  der  öffentlichen 
Natur  ihres  Bannrechts  zu  erklären**.  —  Das  7.  und  9.  Capitel  betreffen  das 
eigentliche  Bergwesen. 


1)  Hftob.-Spangenb.  ^.  226.   Bransp.174.       —       3)  Brnns  p.  174. 

-i)  CM  Saip.  c«f .  21—29;  ae*  Mat.  e»p.  61—69.        —        4}  Malaga,  1868. 

ft)  I.  d.  Abb.  der  Sachs.  Qm.  d.  WIm.  III.  (1856)  8.  863-507.  und  separat  n.  d.  T.:  die  Stadtrochte 
d.  Ist.  Gemeinden  Salpensa  und  Malaca  i.  d.  Provinz  Baetica  (ISfö). 

6)  Paris,  1866.       —        7)  Paris,  1856.  1857. 

Hl  JVofics  tur  Im  tahiM  de  Malag»;  BaHs,  1866. 

9)  Zaltschr.  f.  Bechtsg.  VI.  8.  898  ff.   Krit.  Uebenchan  IV.  8.  418  fT. 

10}  Dlrksen  Abb.  d.  Acad.  1867.  (Beitrag  x.  Auslegung).  Van  Ller  tfs  mereSalp,  ti  Mal,  (1865). 
von  Swin deren  iNsq.  d»  aw  Solp.  et  Mal.  (Grön.  1867).  Girand  /.«  Ux  Malacitana  (1868). 
BruBS  Famtu  p.  120—131.    Harquardt  B6m.  Staatsrerwaltnng  1  (1878)  8.  464. 

in  Epkam.  apigr.  lU.  8. 166—189.        —        18)  Mommsen  bei  HUbner  S.  188. 

13)  Zeltachr.  f.  Recbtsg.  XUI  (1877)  S.  878—388. 

14)  Vergl.  oben  (Excnrse)  8.  888  nndj  Exner  Zeitschr.  f.  Rechtsgesch.  XIII.  S.  392  ff.  Ferner: 
T.  Betbmann'HoUw.  R.  Clvllproc.  U.  S.  G91. 

Kuntze,  Excurse.    2.  Aufl.  23 
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12)  S.  g.  Tabula  alimeniaria  Trajani.  Die  auf  einer  nngew'öhn- 
lich  großen  Erztafel  enthaltene  Urkunde  nennt  sich  selbst  Obligatio  prae^ 
diorum,  d.  h.  Verpfändung  von  Grundstücken,  ist  aber  nicht  der  Verpfän- 
dnngsaki  selbst,  sondern  eine  Vormerkung  der  Personen  und  der  Grundstücke, 
mit  welchen  und  über  welche  der  Verpfändungsakt  eingegangen  werden  soll^« 
Trajan  hatte,  in  Entwickelung  eines  Gedankens  des  Nerva,  ein  großes  Capital 
(1,044,000  Sest.)  zum  Unterhalt  von  italischen  Waisenkindem  bestimmt, 
welches  auf  Zinsen  an  Privaten  in  verschiedenen  Gegenden  Italiens  ausge- 
liehen und  durch  öffentliche  Hypotheken  {subsignaUones  praediorum  in  tabu- 
lis  publicis)  sicher  gestellt  wurde;  diese  Veranstaltung  erhielt  sich  bis  in 
Piocletian's  Zeit.  Die  Tafel  ist  aus  d.  J.  103,  ward  1747  in  den  Ruinen  vob 
Veleja  bei  Piacenza  gefunden  und  wird  zu  Parma  aufbewahrt'^. 

13)  S.  g.  Tabula  alimeniaria  ßaebianorum,  eine  zu  derselben 
Trajanischen  Stiftung  gehörige  Tafel ,  aus  d.  J.  101 ,  von  welcher  ein  Bruch- 
stück 1831  bei  Benevent  aufgefunden  wurde  und  zu  Campolattari  aufbe- 
wahrt wird.  Sie  enthält  eine  Zusammenstellung  der  Zinsen,  welche  von  dem 
in  Cornelia  Baebia  versicherten  Theil  des  Stiftungskapitals  zu  entrichten 
waren  ^. 

14)  Diplomata  militum  ei  peregrinorum  ei  civlum.  Deren  sind  57 
in  verschiedenen  Gegenden  gefunden,  aus  der  Kaiserzeit  von  Claudius  bis 
Diocletian^.  Es  sind  Erztäfelchen  in  Diptychenform,  in  denen  den  Benefidar 
ten^  das  ihnen  ertheilte  Privilegium  {civitas  oder  conubium  cum  peregrinis, 
ehrenvolle  Entlassung)  beglaubigt  ist.  Die  Privilegienertheilung  war  ein 
Beservatrecht  des  Imperator  und  galt  legis  vice,  denn  in  der  republikanischen 
Zeit  war  sie  .von  den  Comitien  ausgegangen. 

15)  Senaiusconsultum  Cassianum  de  nundinis,  auf  Stein,  in 
Afrika  in  den  Ruinen  von  Begua  gefunden,  und  zwar  in  zwei  Exemplaren 
1860  und  1873  <^.  Der  römische  Senat  bewilligt  i.  J.  138  den  Afrikanern, 
dafi  sie  monatliche  Märkte  abhalten  —  nundinas  instituere  et  habere  eoque 
vicinis  advenisque  nundinandi  dumiaxat  causa  coire  convenire  sine  iiyuria 
incommodo  cujusguam  liceai. 

16)  Episiola  Severi  et  Caracallae  ad  Tyranos  aus  d.  J.  201,  auf 
einer  1847  am  Dniestr  in  Bessarabien  bei  Ak-Kerman  ausgegrabenen  Marmor- 
tafeP.  Die  Kaiser  bestätigen  der  Stadt  Tyra  die  Rechte,  in  deren  Besitz  sie 


1)  Die  Urkunde  betrUR  also  PrlTAtcreichiUte  und  x&hlt  daher  nicht  unter  die  RecbtiqaeUen ,  hat 
anch  kein  besonderes  rechtliches  Interesse,  hSngt  aber  mit  einer  knltnrgeschlchtilch  Interessanten 
Stiftung  Badrian's  ausammen.  —  Von  anderen  monumental  erhaltenen  Rechtsgeschüften 
dieser  Periode  sind  au  nennen:  1)  7««f  ameniMm  Datumii  a.  d.  J.  109.  auf  1890  und  1880  bei  Rom 
gefundenen  Stücken  einer  Marmortafel  (Rudorff  Zeltschr.  f.  gesch.  Rechtsw.  XII.  8.  801  ff.  Brnn« 
F0nt9*  f.  209—6);  9|  Mmneipatio  fidueia»  eauim  a.  d.  1.  oder  3.  Jabrh.  anfeiner  1867  In  Spa- 
nien geftindenen,  Jetzt  an  Serllla  aufbewahrten  Erst&fel,  wahncheinlich  ein  Contractschema  (Degen- 
kolb  Zeltschr.  f.  Rechtsg.  IX.  8. 117  ff.  407  ff.  RrUger  Krit.  Versuche  8.  41  ff.  Rudorff  Zettacbr.  C 
Rechtsg.  XI.  8.  52 ff.  Bruns  Fontes  p.  ISO);  3)  Donatio  Flapii  Sfnirophi  auf  einem  nur  tbeU- 
weise  noch  erhaltenen  Steine  au  Rom  (Unschke  Fl.  Sfntropki  donat.  instrum.  18^18.  Mommsen 
Berichte  der  Bachs.  Ges.  d.  WIss.  I.  8.  888 ff.  Puchta  Cnrsus  %  118.  Bruns  i^otii  p.  lR:i);  4)  18  Sle> 
benbUrgIsche  Waobstafeln  in  den  Ooidbergwerlten  bei  Vereapatak  ron  1786—1855  aufj^efundea, 
in  Trlptychenform :  Rauf-,  Darlehns-,  Gesellschafts-  und  Miethgesch&fte  enthaltend  (Bruns  Fcnfs 
p,  195— l»l)i  6)  187  Pompejanlsche  Wachstafeln  in  Pompeji  1875  ausgegraben,  in  Diptychen- 
und  Trlptychenform;  Auctlons-  und  Vectlgmlienqulttungen  enthaltend  (Bruns  Zeltschr.  f.  Rechläg.  XIII. 
S.  360  ff.).   Vergl.  unten  Kap.  72. 

8)  F.  A.  Wolf  SUftung  Trsjans  (1808).    v.  Savigny  Verm.  Schrift.  V.  8.  57  ff.    Brunt  Fantna 
p.  198-901. 

8)  Henaen  TabnUt  oKm.  Baeh.  mit  Gommentar  (1848).    Bruns  Fontt*  p.  201. 

4)  Mommsen  Corp,  inser.  lotin.  Iti,  S.   No.  843—919.     Einige  Beispiele    bei   Bruns   Fontm* 
p.  177-9. 

5)  Es  fanden  <}oUekttrerth^lungen  Statt,  wortiber  feierliche  Tafeln  aufgeatichnet  und  auf  dem 
Capltol  angebracht  wurden.. 

6)  Wilma nns  Bphem,  opigr   II    8.  273 ff.  Bruns  Foni.  p.  145. 

7)  Mommsen  Corp.  inser.  tat.  111^  147.  No.  781.   Bruns  Fontes  p.  176. 
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sich  befand,  ohne  über  den  Ursprang  sich  ausweisen  zn  k'önnen;  das  Bestä- 
tignngsreseript  war  an  den  Statthalter  der  Provinz  Moesia,  Ovinios  Tertnllos 
ergangen  nnd  ist  von  diesem  durch  einen  griechischen  Erlaß  der  Stadt  mit- 
getheilt;  dieser  Erlaß  befindet  sich  am  Schluß.  — 

Ein  großer  und  werthvoller  Theil  kaiserlicher  Constitutionen  ist  uns  mit 
größerer  oder  geringerer  Worttrene  in  den  Codices  (Gregorianns:  von  Hadrian 
an?  Hermogenianus  mit  Nachträgen?  Theodosianns :  von  Constantin.  M.  an; 
Jnstinianeus:  mit  Hadrian  anhebend),  sowie  in  einigen  Privatarbeiten  andrer 
Art  (z.  B.  in  den  Vaäcana  fragmenta,  der  CoUatio  Legum  nnd  Consultatio) 
erhalten;  außerdem  findet  sich  zerstreut  in  den  mannichfachsten  Quellen 
eine  große  Anzahl  von  Eaisererlassen.  Ein  höchst  verdienstliches  Werk  ist 
daher  Haeners  Corpus  Legum  ah  Imperatoribus  Romanis  ante  Justinia" 
num  latarum,  quae  extra  Constituiionum  Codices  supersunt,  in  2  Fascikeln, 
Leipzig  1857.  1860.  Dasselbe  soll  eine  die  röm.  Codices  (u.  Novellen)  er- 
gänzende Sammlung  kaiserlicher  Mandate  und  Constitutionen  von  August  bis 
zu  Justinian^s  Eegierungsantritt  seyn,  und  enthält  aus  einem  558jährigen 
Zeiträume  (von  31  v.  Chr.  bis  527  n.  Chr.)  Alles,  was  außerhalb  jener 
Codices  in  den  Schritten  römischer  Juristen,  in  den  sonstigen  Ueberresten 
der  griechischen  und  römischen  Literatur,  besonders  der  Profan-  und  Eirchen- 
geschichte,  auf  Monumenten  in  Stein  oder  Erz  vorkommt,  sei  es  nun,  daß  es 
in  der  Vollständigkeit  des  Originals  aufbewahrt  oder  nur  im  Auszug  ange- 
führt ist.  Das  Griechische  ist  dabei  mit  einer  lateinischen  üebersetzung  be- 
begleitet, auch  sind  nicht  bloß  die  eigentlichen  Eaiserconstitutionen,  sondern 
zugleich  die  demselben  Zeitraum  angehörenden  Leges  comitiales  und  Scta, 
und  nicht  bloß  die  rechtlichen,  sondern  auch  die  kirchlichen  Satzungen  (von 
letzteren  wenigstens  die  hervorragenderen)  aufgenommen.  Der  beigefügte 
index  rerum  umfaßt  sämmtliche  Eaisererlasse,  welche  in  den  3  älteren  Codices 
und  im  Corpus  Legum  enthalten  sind. 

Nachdem  mancherlei  Privatuntemehmungen  sammelnder  Art,  in  denen 
auch  kleinere  Gruppen  von  Excerpten  wissenschaftlicher  Werke  (des  Jus  im 
engem  Sinne)  zusammengestellt  wurden^,  sowie  verschiedene  Erlasse  von  Ge- 
setzbüchern germanischer  Könige  im  Westen ^  vorausgegangen  waren:  ver- 
wirklichte Justinian  i.  J.  533  den  Plan  einer  umfassenden  Zusammenstellung 
des  Wichtigsten  aus  allen  römischen  Juristenschriften  von  Mucius  Scaevola 
bis  Charifiius  in  so  umfassender  Weise,  daß  wir  ihm  einen  beträchtlichen  Theil 
des  gedämmten  römischen  Juristenrechts  verdanken.  Dieser  in  Justinian's 
Digestenwerk  bewahrte  Schatz  von  aber  9000  Fragmenten  enthält  so  viel, 
daß  dem  gegenüber  die  sonst  uns  erhaltenen  Bruchstücke  aus  röm.  Juristen 
fast  verschwinden.  Es  kann  daneben  eigentlich  nur  ein,  durch  besonders 
glücklichen  Zufall  in  Verona  erhaltenes  Schriftstück,  nämlich  das  Listitutio- 
nenwerk  des  Gaius,  als  selbständiger  Werth  genannt  werden,  weil  es  nahezu 
vollständig  gerettet  ist,  und  so  das  einzige  Werk  eines  römischen  Juristen  ist, 
welches  uns  als  Ganzes  vorliegt,  und  zugleich  unsrem  Blicke  geschichtliche 


1)  oZndich  fro§mumla  Vaiiemna^  C»ttatio  i^pim,  ContuUatio. 

9)  nSmllch  lex  Ramana  Vitigoihorwmf  Burgundionum,  Edietum  Tluodoriei. 
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Perspektiven  eröffnet,  welche  im  Digestenwerk  Jnstinian's  eben  nur  geahnt 
worden  sind.  Wir  kennen  diesen  Yeroneser  Gaios  (etwa  in  Verbindung  mit 
dem  bedeutenden  historischen  Fragment  aus  Pomponius  ^  im  Digestentitel  de 
origine  Juris)  fast  wie  den  unterirdischen  Grundbau  zu  dem  dem  Tageslicht 
angehörigen  Aufbau  des  Digestenrechts  ansehen.  —  Außerhalb  jenes  „omne 
jtAS  antiquum,  con/usum  et  quasi  quodam  muro  vallatum"^  hat  uns  das  Glück 
folgende  extramuralen  Vorstadtgebäude  und  zerstreut  umherliegenden  Ruinen 
aufbehalten. 

Von  dem  ersten  großen  römischen  Sammelwerke  des  Aufidius  Namusa 
ist  uns  Nichts  erhalten';  von  den  Juris  conditores  aus  der  Zeit  des  Schulen- 
kampfes besitzen  wir  nur,  was  uns  Justinian  gerettet  hat,  außer  Wenigem, 
was  bei  Gellius,  Festus,  Plinius  {Hisi,  naL)  und  einigen  anderen  Antiquaren 
mitgetheilt  wird*. 

1)  Gaii  Insiitutionum  commeniarii  IV,  die  Grundlage  der  Insti- 
tutionen Justinian*s,  und  außerdem  bis  zum  Jahre  1816  fast  nur  aus  der 
gothischen  Epitome  und  den  in  die  Digesten  Justinian's  aufgenommenen  Frag- ' 
menten  bekannt.  Von  Niebuhr  zu  Verona  auf  einem  Palimpsest  entdeckt,  von 
Goeschen  und  v.  Bethmann-Hollweg  entziflfert,  zuerst  von  v.  Savigny 
auf  die  wahrscheinliche  Urheberschaft  zurückgeführt,  ist  dieses  Werk  des 
Gaius  dann  namentlich  von  Goeschen,  Bluhme,  Heffter,  Lachmann, 
Huschke  und  Böcking  kritisch  festgestellt,  er^nzt  und  commentirt,  neuer- 
dings wieder  auf  Grund  sorgfältiger  Vergleichung  der  Handschrift  durch 
Studemund  erheblich  vervollständigt  und  gesichtet  worden.     Niebuhr 
schrieb  damals  an  v.  Savigny  über  mehrere  in  der  Bibliothek  des  Veroneser 
Domcapitels  gemachte  Funde:  „Nun  aber  kommt  erst  die  rechte  Botschaft, 
welche  ich  Ihnen  zu  verkündigen  habe:   nämlich  daß  zu  Verona  von  einem 
alten  Juristen  so  Viel  erhalten  ist,  als  einen  mäßigen  Octavband  anfüllen 
würde:  davon  aber  habe  ich  nur  1  Blatt  zur  Probe  und  zum  Beweis  abschrei- 
ben können.    Ich  hatte  schon  zu  Würzburg  angefangen,  mich  nach  resriptis 
umzusehen  ....   Zu  Verona  ging  mir  ein  andrer  Glücksstern  auf.  Nämlich 
der  Codex  13.,  Briefe  des  h.  Hieronymus,  ein  ziemlich  starker  Quartband, 
aus  dem  9.  Jahrhundert,  ist  rescript  bis  auf  höchstens  V5  d^i*  Blätter,  die  neu 
genommen  sind.  Von  dem  rescribirten  Theil  ist  Etwas  theologischen  Inhalts, 
bei  Weitem  aber  das  Meiste  juristisch.   Es  ist  von  der  nämlichen  Hand  ge- 
schrieben, wie  das  Fragment  des  Gaius  .  . .   Den  Namen  des  Verfassers  und 
den  Titel  des  Buches  habe  ich  vergebens  gesucht.   Nach  meiner  Vermuthung, 
die  sich  auf  die  Manier  und  Citationen  gründet,  ist  es  ein  Werk  Ulpian's*'  ^. 
V.  Savigny  selbst  rieth  aus  einer  Vergleichung  des  Blattinhalts  mit  §4.  7. 
de  succ.  libertär.  (3,  8)  alsbald  auf  die  Institutionen  des  Gaius <^.   „Die  Vero- 
neser Handschrift  des  Gaius  stammt  natürlich  noch  aus  dem  Eechtszustande 
vor  Justinian's  Gresetzgebung,  dem  6.  oder  spätestens  6.  Jahrhundert,  und 
enthielt  ursprünglich  129  Blätter,  von  denen  3  aus  der  Mitte  verloren,  eines 
(von  den  Interdicten)  schon  im  18.  Jahrh.  gefunden  und^  edirt,  63  Blätter 
ein  Mal,  62  zwei  MsQ  überschrieben  sind''.  Die  erste  und  zweite  Ausgabe  des 
Ganzen  verdanken  wir  Goeschen^     Hierzu  kommen  die  Ausgaben  von 


l}s.  OBannai,  PomponU  d»  Orifin»  Juris  ff^mtntum  (QleM.  1848).    Et  ist  der  Emehiridii  lih^ 
singulari*. 

2)  0.  Curanii  §31.        —        3)  s.  Cursns  §  197. 

4)  B.  Radorff  R.  RechUg.  I.  §88.       --       6)  ▼.  Savigny  Verm.  Sehr.  III.  8. 160—3. 

6)  ebenda«.  8.  303.        —       7)  ▼.  Maffei  1742  und  von  Hanbold  1816. 

8)  Berlin  1820  und  1834. 
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Heffter^,  Lachmann*'^,  Huschke^  und  von  Böcking^;  femer  literariBche 
Nachweisungen  bei  Deurer^,  kritische  Ausführungen  bei  Hnschke^,  bei 
Pöschmann^  und  bei  van  Assen^  Ferner  sind  hervorzuheben  B5cking's 
Ausgabe  einer  handschriftlichen  Nachbildung^,  Eudorff  *^  und  v.  Beth- 
mann-Hollweg's  Bemerkungen  zu  Böcking's  Apographum^^  Der  Text 
der  Gaianischen  Institutionen  findet  sich  endlich  auch  bei  Gneist  Insiitutio- 
num  etc.  syntagma  und  belHuschke  Jt^mpr.  ant^'usün.;  eine  Uebersetzung 
ins  Deutsche  hat  Beckhaus  (Bonn  1857)  geliefert.  Einen  neuen  kritischen 
Abschnitt  bildet  die  Studemund'sche  Durchsicht  der  Handschrift,  worüber 
Studemund'selbst  berichtet  hat^^.  Auf  dieser  Durchsicht  beruhen  alle  neuen 
Ausgaben  seit  1874,  voran  die  große  Studemund'sche  Ausgabe  in  Quart ^^, 
sodann  die  von  Polenaar^^,  Huschke^*'^  und  dann  von  Studemund- 
Krüger*^. 

Außerdem  ist  von  Gaius  ein  kleines  Bruchstück  aus  seinem  Zwölftafel- 
commentar  bei  Lydus  (de  magistr,  1,  34)  erhalten. 

2)  Pomponii  über  singularis  Regularum:  ein  unbedeutendes,  im 
16.  Jalirhundert  in  Frankreich  aufgefundenes  Fragment,  welches  von  der  Un- 
theilbarkeit  der  Servituten  handelt^''. 

3)  Papiniani  Responsorum  lib.L,  d.h.  ein  kleines  Fragment  (fe  pac/i^ 
inter  virum  et  uxorem,  am  Schluß  der  lex  Romana  Visigothorum  befindlich  ^^ 

4)  ülpiani  über  singularis  Regularum  in  29  Titeln,  zuerst  von  Jean 
Dutillet  (Tüius)  im  Jahre  1549  aus  einer  Vaticanischen  Handschrift,  seitdem 
oft  wieder,  namentlich  von  Hugo  (1788  u.  s.  w.),  Böcking  (1834  u.  s.  w.), 
Vahlen  (Bonn  1856),  Gneist  (in  seinem  syntagma  1858),  und  Huschke^'*^ 
herausgegeben,  von  Schilling*^^,  G.  £.  Heimbach^^,  Lachmann^^, 
Klenze^^  und  Köder  2*  kritisch  behandelt 2^.  —  Dieses  Werk  ist  sonst  nach 
der  Ueberschrift  des  Titelverzeichnisses  fälschlich  oft  als  Tituli  ex  corpore 


1)  Berl.  1837.       —       2)  Berl.  1842.        -        S)  Leipi.  1861. 

4)  Bonn  1841 ;  U.  ft.  Leipx.  1866.        —       5)  Grnndriaa  f.  Gesch.  u.  Ingt.  (1849j  S»  10.  11. 

6)  Galna  Beltrilge  z.  Kritik  u.  %.  Ventändn.  seiner  Instlt.  (Leipz.  1855). 

7>  Stadien  zo  Gatns,  8  Hefte  (LeLpz.  1854—1862). 

8)  Admotatio  ad  Galt  JntiUtttioHum  Comm§ittarioMi  2  AbtheU.  (Lugd.  Bat.  1826.  1849.  1855). 

9)  6ai  Institution0s  t  Codiei»  Vercnenti»  apograpkum;  acc.  Coeseheni  dB  eoäiee  VeromeuMt  prae- 
fii»  9t  inetii  «MCMri«  d»  jura  fisei  quae  Mupersuni  (Ups.  1866).  Die  Anzeigro  bemerkt  darttber:  »Das 
Torliegrende  Apographam  des  Veroneser  Palimpsestcodex  gewährt  von  demselben  ein  so  treues  Bild, 
als  die  BescbafTenheit  der  Handschrift  ttt>erhanpt  gestattet,  indem  diese  Ausgabe  nicht  bloss  Seite  auf 
Seite  und  2«eile  auf  Zeile  des  Originals,  sondern  auch  sämmtliche  Abkürzungen  desselben  wiedergibt 
nod  an  den  schwer  lesbaren  Stellen  die  verschiedenen  Entzifferungsversuche  Göschens,  Hollwegs, 
Btahme*s,  d.  h.  aUer  derer,  die  die  Handschrift  gelesen  haben,  nach  den  Originalpapieren  neben  einan- 
der stellt.  Diese  Darstellung  der  Handschrift  ist  von  dem  Herausgeber  selbst  durch  autographischen 
Umdruck  ansgeführt''. 

10)  Deber  die  lexlcal.  Excerpte  ans  den  Instlt.  des  Gaius  (1.  d.  Abh.  d.  Berl.  Acad.  Berl.  1866.  45  S.). 

11)  1866:  I.  d.  Zeitschr.  f.  RechUgeschlchte  V.  S.  357-879. 

12)  Mitthellnngen  antlquar.  Inhalts  a.  d.  Palimpsesten  d.  Gaius  (Lelpz.  1869). 

13)  Gaii  Instiiuti»ntim  eommtniarii  quattuot;  Codicis  Veromeusi*  denuo  eoUati  apographum  eon facti 
Guii.  Studemund  {Lipt,  1874).  —  Dazu  Goudsmlt  Studemund*s  Verglelchung  d.  VeroQ.  Handschrift; 
Krit.  Bemerkgn  zu  Gaius ;  übers,  v.  Sutro  (Utrecht,  1876). 

14)  Sfntagma  lnititutionu$H  novum:  Gaii  liuMHtiome*  mm.  GuiMmi  Slndtmund  Cod.  Ver.  eoUaU 
oppo:  Justimiaui  inuit.  {Lugd.  Bat.  1876.  1879). 

15)  Gaii  Jnstitutionum  comm.  IV,  Ed.  fp.  II l.  ad  Stud.  apogr.  eurata  (Ups.  1878).  Zugleich  in 
der  Juritpr.  anuj,  ed.  4  (1879). 

16)  Krüger  ei  Sindemund  Gai  InstltutiemeM  ad  Ced.  Ver.  apogr.  Siudem.  in  ueum  aekolarum 
{BerL  1877). 

17)  Vergl.  Gramer  in  Bngo*s  civil.  Magaz.  VI.  No.  1.  Bonner  Corp.  jur.  antoj.  p.  169  und  die 
Bocking*8cben  Ausgaben  des  Clpian. 

18)  Vergl.  die  Böcklng^sche  Ausgabe  des  ülplan. 

19)  in  s.  Juritpr.  aatej.,  und  auch  abgesondert,  Ups.  1861. 

20)  Auimadp.  erii.  Spec.  1-4:  (18-30.  1831).        —        21)  Ueber  Ulpian's  Fragmente  (1834). 
22)  Zeitschr.  f.  geach.  Rechtswlss.  Bd.  9.  S.  174  ff.       —        23)  ebendas.  S.  231  ff. 

24)  Vennche  der  Berichtigung  von  Ulplan's  Fragm.  (G(5U.  1856). 

25)  Vergl.  auch  Puchta  in  Schnnk*s  Jahrbb.  Bd.  25.  S.  47  ff.,  v.  Savigny  Venu.  Sehr.  III.  No.  23 
and  BScking  in  der  Präfatlo  seiner  Ausgabe  des  Ulplan  {ed.  4.  1855). 
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Uipiani  citirt  worden;  daß  es  eine  CompUation  ans  verschiedenen  Juristen 
(Ghains,  Ulpianns?)  sei,  ist  von  Heimbach  und  Pöschmann  aufgestellt,  von 
allen  Anderen  dagegen  festgehalten  worden,  daß  es  ein  (spätrömisches)  Excerpt 
aus  Ulpian's  Regulae  sei^  Da  es  Excerpt,  aber  nicht  Bruchstück  ist,  so 
kann  die  Bezeichnung  als  „Ulpian's  Fragmente^  nicht  als  correct  gelten,  doch 
ist  es  üblich  geblieben,  so  zu  citiren. 

Außerdem  enthält  das  s.  g.  Endlicher' sehe  Fragment  einige  Stücke 
aus  dem  1.  Buche  von  Ulpian's  Insiiiutiones,  entdeckt  von  Steph.  End- 
licher im  Jahre  1835  auf  4  kleinen  (zum  Einband  einer  Papyrushandschrift 
verwendeten)  Pergamentstreifen  in  der  Wiener  Bibliothek;  zuerst  vom  Ent- 
decker 2,  dann  von  Böcking^  mit  Facsimile  herausgegeben^. 

Kleine  Bruchstücke  aus  Ulpian's  äbri  ad  Edictum  ( VI,  u.  XL  VI)  finden 
sich  noch  bei  Pacaius  (S<zec.  5)  und  Priscion  {Art.  gramm.  Hb,  3.  p.  607. 
Putsch).  Endlich  berichtet  Rudorff  ^  über  8  Auszüge  eines  Lexicographen, 
vielleidit  aus  jenem  Werke  Ulpian's,  von  welchem  Lactantius  erzählt,  daß  im 
7.  Buche  die  gegen  die  Christen  erlassenen  kaiserlichen  Rescripte  zusammen- 
gestellt gewesen  seien;  diese  Auszüge  befinden  sich  in  einem  griechisch-latei- 
mschen  Olossar  der  Pariser  Bibliothek. 

5)  Pauli  Receptae  Sententiae  in  6  Büchern,  vorzugsweise  durch  den 
ausf&hrlichen  Auszug  in  der  Lex  Romana  Visigothorum  erhaltend  Kleine 
Ergänzimgen  geben  a)  ein  Bruchstückchen  des  Titels  de  quaestionibus  haben" 
dis,  welches  in  einer  Handschrift  der  iex  Visig.  eingeschaltet  ist  7.  —  b)  Das 
s.  g.  Fragmenlum  de  jure  fisci,  welches  von  Niebuhr  (zugleich  mit 
Gaius)  entdeckt  ward;  es  scheint  gleichfalls  den  Sententiae  anzugehören^. 

Pauli  Regularum  libri  VII,  deren  Anfang  als  Fragmentum  regularum 
e  veiere  feto,  oder  gewöhnlich  als  Fragmentum  Dosilheanum  de  juris 
speciebus  et  manumissianibus  citirt  wird  und  von  den  Rechtsquellen,  sowie 
der  Eintheilung  der  Personen  in  Freie  und  Sklaven  handelt;  es  ist  die  latei- 
nische Rückübersetzung  einer  griechischen  Uebersetzung  jenes  Werks  in 
einem  Schulbuch  (im  3.  Buche  der  Interpretamenta)  des  Dositheus^. 

Unbedeutende  Fragmente  aus  Pauli  Institutionwn  libri  II.  tit.  de  doti- 
bus,  Modestini  Regularum  libri  III.  tit.  de  bonis  libertorum  et  de  testa- 
mentis,  Modestini  Differentiarum  lib.  L  und  eines  Incertus  auctor  de 
gradibus  ^^. 

Außerdem  sind  uns  größere  und  zum  Theil  sehr  werthvolle  Bruckstücke 
aus  Papinian,  Ulpian,  auch  aus  Gaius  und  Modestin  in  einigen  Privatsamm- 
lungen der  christlichen  Kaiserzeit  ^^  erhalten. 


1)  tf.  vif,  30,  6  8s  fr,  17.  tf«  tett,  (29,  «);  VIp,  5,  6.  7  s  CoUat.  6,  9. 
9)  D9  Vlpiani  IntHtmiionmm  früsmanto.    rinäak.  1835. 
8)  In  seiner  Anignbe  des  Ulpian  (1866).  p.  199  tq. 

4)  Veri^l.  y.  Surlguy  und  Rndorff  In  der  Zeltaohr.  f.  geech.  SechUwiM.  IX.  S.  Iff.,  Momm- 
aen  ebendM.  XV.  No.  11. 

6)  in  den  Abhandlangen  der  Berl.  Acad.  (1866.  89  S.). 

6)  Eä.  /.  Paris  15S6,  von  Cujaeiut  Paris  1668;  von  Arnätt  Bonn  18S8.  Abdruck  Im  Bonner 
Corm.  Juri».    Dazu  Haenel,  Epitomae  L»f.  R0m.   Vitig.  p.  338^444. 

7)  abgedruckt  in  Böcking*«  Ulpian  (1866).  p.  171. 

8)  abgedruckt  In  den  GBschen^achen  Oalus-Auagaben  (im  Anhang),  im  Bonner  Corp.  JHr.(p.  161  sq.) 
und  In  D»cking*8  Ulpian  (1865,  p.  160 sq.).  Nene  Anagabe;  Fr&gm.  tfs  jwe  fitci  ßd.  Krtlger  (1868). 

9)  Zuent  von  P.  Plthon  (1678),  dann  ron  Schulting  (in  a.  Juritpr.  9ti.),  auch  im  Boaner 
Corp,  Jur.  (p.  214-337)  und  In  Böcking's  Ulpian  (1866.  p.  168 aq.)  abgedruckt.  Vergl.  Schilling  DUt, 
erit.  dB  frmgm.  Dosith.  (Ups.  1819  u.  1821)  und  Rudorff  B.  Rechtag.  I.  8.  194.948. 

10)  8.  In  Btfcking*s  Ulpian  (1866)  p.  178. 179-184.  Vergl.  Rudorff  R5m.  RechtageMsh.  I.  §  89  a.  B. 

11)  In  den  Frapmonia   F«fieaiia,   der  Cotlatio   Legum,  der  Contullaiio  9€i$ri»  teti  und  in  i^MtiM 
Grematicl  tibeiltu  CoHMiltuiioaum,    Vergl.  Ca  raus  9966. 
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XXXV.  Kapitel. 
UI.  Die  Rechtsfähigkeit. 

(Za§  323-830.) 
I. 

Der  Ursprung  des  Colonats. 

Za  §  327]  Der  Ausdruck  Cohni  kam  in  einem  zwiefachen  Sinne  vor: 
in  einem  publicistiscben  und  einem  civilistischen,  denn  coloni  hießen  die  mit 
dem  gehörigen  Gründungsritus  angesiedelten  Eömer  und  Latiner ,  welche  im 
Ausland  oder  in  den  Provinzen  seßhaft  gemacht  wurden,  und  sodann  auch  die 
Bewirthschafter  von  Landgütern,  welche  diese  pachtweise  inne  hatten.  Seit 
dem  2.  Jahrhundert  p.  Chr.  traten  aber  in  größerem  Maßstab  Verhältnisse 
ein,  in  denen  jener  Doppelsinn  za  verschwimmen  schien:  nicht  Golonisten  im 
technischen  Sinne  ^  und  auch  nicht  Pachter  im  eigentlichen  Sinne  waren  es, 
die  nun  oft  mit  diesem  Namen  belegt  wurden,  sondern  Massen  barbarischen 
Volks,  welche  in  das  Beich  aufgenommen  zur  Hebung  des  Landbaus  und 
Completirung  der  Einwohnerschaft  beitragen  sollten.  Sie  konnten  nicht  als 
Sklaven  behandelt  werden  und  bewegten  sich  mindestens  eben  so  frei,  wie  die 
öffentliohen  und  Privatsklaven ,  welche  auf  den  entfernten  Latifundien  vom 
Kaiser  und  den  Großen  des  Reichs  angestellt  waren,  und  denen  das  eigne 
Interesse  der  Herren,  sowie  die  festgewurzelte  Sitte  völlig  freie  Hand  ließ. 
Auf  diese  Weise  erklärt  sich  der  Ursprung  des  räthselhaft  erschienenen  Colo- 
nats der  späteren  Zeit.  Dasselbe  beruht  theils  auf  ethnischen,  theils  auf  so- 
cialen Bedingungen,  welche  neu  und  der  Eaiserzeit  eigenthümlich  waren.  Es 
gehört  zu  denjenigen  Erscheinungen,  die  bereits  von  der  alten  röm.  Heerstraße 
seitab  führen,  als  VorbQten  der  nachherigen  feudalistischen  und  romanoger- 
manischen Umbildung  des  occidentalen  Völkerlebens  gelten  können  und  dem 
Halbdnnkel  weltgeschichtlicher  Uebergangszeiten  angehörig  einen  besonderen 
Beiz  auf  den  Forscher  ausüben. 

Wir  haben  einen  inneren  und  einen  äußeren  Impuls  zur  Entwickelung 
des  bodenhörigen  Colonats  unterschieden:  jenen  hebt  Euhn^  hervor,  indem 
er  zeigt,  wie  aus  den  Ständen  der  ländlichen  Arbeit  allmählich,  und  zwar  im 
Zusammenhang  mit  der  damaligen  allgemeinen  Neigung  zur  „Gebundenheit^ 
wirthschaftlicher  und  politischer  Classen,  eine  glebae  adscripHo  sich  ent- 
wickelte; Zumpt^  macht  vornehmlich  die  wiederholten  Ansiedelungen  von 
Barbarenmass^n  geltend  und  sieht  diese  als  den  eigentlichen  Entstehungs- 
herd des  spätrömiBchen  Colonats  an.  Gewiß  hat  Beides  zusammengewirkt, 
und  vielleicht  können  die  kaiserlichen  Colonienstif tungen  die  Vermittelung  ge- 
spielt habe^. 

Höck^  sagt:  „Die  Gallier,  länger  als  d)e  übrigen  Italiker  staatsrecht- 
lich von  den  Römern  geschieden,  bewahrten  sich  eine  Lebensrichtung,  die 
nicht,  gleich  der  römischen,  bloß  auf  Krieg  und  Eroberung  gestellt  war,  son- 
dern auch  dem  Handel,  Gewerbe  und  Ackerbau  zugewendet  blieb.  Das  Un- 
glück der  Ackeranweisnngen  wirkte  in  den  Po-Ländern  weniger  vernichtend, 


It  S.  oben  (Ezcorse)  8.  299. 

8)  Die  fltSdt.  und  bOrg.  VerfSus.  d.  rttm.  Reich»,  I.  S.  850. 

8)  Ueb.  d.  Entsteh,  d.  Colonats  i.  Rhein.  Mus.  III.  (1S46).  S.  12  ff, ;  dazu  Hnschk  e  Cenaas  d.  Kal- 
sATMlt,  (1847).  8. 158. 

4)  Rdm.  Gesch.  I.  2.  S.  180. 
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weil  man  hier  mehrere  Erwerbszweige  hatte,  und  weil  sich  hier  eine  Acker- 
coltnr  erhielt,  welche  die  Quelle  einte  regelmäßigen  Lebensunterhalts  für 
die  Bürger  war.  Plinius  der  Jüngere  hielt  auf  seinen  Gütern  bei  Ck>mum 
keine  Sklaven,  sondern  nur  freie  Leute  und  Kleinpächter;  er  bemerkt ', 
daß  diese  Art  der  Bewirthschaftnng  der  Grundstücke  in  dortiger  Gegend  die 
allein  übliche  sei^*^.  —  Rodbertus^  sagt:  ,,ZwiBchen  dem  älteren  und 
jüngeren  Plinius  beginnt  eine  rückläufige  Bewegung,  indem  die  Latifundi^ 
wirthschaftlich  parcellirt  werden;  die  Eigenthumscomplexe  mochten  sich  noch 
vergrößern,  aber  das  Land  ward  parcellenweise  meist  an  eigne  Sklaven  in 
Naturalpacht  ausgethan.  In  Italien  ward  die  Bodencultur  immer  intensiver 
und  gartenmäßiger,  und  so  konnte  sie  nur  in  Parcellenwirthschaft  betrieben 
werden.  Ueberdies  fand  man  tüchtige  Administratoren  und  angemessene  Päch- 
ter für  Latifundienwirthschaften  nic^it  mehr  wie  ehemals.  Es  waren  gewöhn- 
liche Landbau-Sklaven,  denen  man  eine  Ackerparcelle  in  Pacht  überließ ;  so 
war  zur  Zeit  der  classischen  Juristen  der  Colonat  noch  ganz  in  der  alten 
Eechtsform  der  Sklaverei  verborgen ''. 

Nicht  ganz  —  sondern  nur  theilweise,  denn  andemtheils  gab  es  auch 
freie  Ackerpächter;  noch  Severus  Alex,  braucht  das  Wort  colanus  von  sol- 
chen^. Aber  anderseits  war  auch  bereits  der  Zeit  der  classischen  Jurisprudenz 
der  GFedanke  der  Bodenhörigkeit  der  Sklaven  nicht  fremd;  er  seheint  sich 
römischerseits  aus  der  Einrichtung  des  msirumentum  (animaie)  fUndi  ent- 
wickelt zu  haben.  Schon  bei  Alfenus  wird  die  Zugehörigkeit  zum  instnanenr 
tum  fundi  erörtert^;  Sabinus  und  Labeo  beschäftigen  sich  mit  derselben 
Frage,  jener  der  Ausdehnung,  dieser  der  Einschränkung  zugeneigt^,  und  die 
Sabinianische  Tendenz  sehen  wir  dann  herrschend^.  Zwar  dringt  Labeo  mit 
seiner  Ansicht  durch,  daß  servi,  qui  quasi  coloni  in  agro  sunt,  also  wie  freie 
Pächter,  nicht  zum  Inventar  gehören^,  aber  Ulpian  rechnet  auch  die  coniu- 
hemcUes  servorum  {uxores  et  natos)  zum  Inventar®.  Ein  neuer  Gedanke  ist 
es,  wenn  Marcian  ausspricht ^O;  Si  quis  inquiUnos  sine  praediis,  quibus 
adhaerent,  legaverit,  inutile  est  legatum,  und  in  diesem  Sinne  rescribiren 
auch  Marc  Aurel  und  Commodus,  und  in  demselben  Sinne  ist  es  zu  verstehen, 
wenn  Hermogenian  sagt^h  qui  per  cottusianem  imaginarium  colonum  cir^ 
cumveniendi  emtoris  causa  supposuit,  ex  emto  tenetur.  Im  Land-  und  Acker- 
bau Italiens  und  der  Provinzen  hatte  sich  ein  allgemeiner  Umschwung  einge- 
leitet; die  Bevölkerung  ward  aus  Eigenthümem  zu  Pächtern,  indem  infolge 
des  Aufkaufs  von  Gütern  und  der  Ansammlung  ganzer  Länderstrecken  in 
derselben  Hand  deren  Bewirthschaftung  theüs  durch  Sklaven,  theils  durch 
gedungene  Arbeiter,  theils  durch  Pächter  geschehen  mußte.  Massen  von 
Armen  und  Freigelassenen  traten  in  solche  Pachtverhältnisse  ein,  und  ia 
verschiedenen  Formen  gestalteten  sich  diese  Rechtsverhältnisse.  Theils  warea 
sie  auf  Zeit,  theils  auf  die  Dauer  berechnet,  und  diese  Perpetuitäteverhältnisse 
oder  Erbpachte  bildeten  die  Wurzel  der  Emphyteuse,  des  ager  vectigalis, 
zum  Theil  auch  der  superficies  und  gewiß  auch  des  bodenhörigen  Colonats, 
Nicht  ohne  Einfluß  mag  hierbei  die  Frage  der  Steuerleistung  gewesen  seyn; 


1)  Fiji».  Bpitt.  3, 19.       -^       2)  Vergl.  dazu  Znmpt  Stand  der  Berölkerang.  8. 86. 

8)  in  HUdebrand's  Jabrbb.  f.  Nat.-Oec.  n.  Stat.  I.  8.  209.  m.  238. 

4J  e.  A.  9.  ä0  loe.  tt  eouä,  (4,  86).        ~        6)  fr,  12.  §  2.  ^  fundo  inttr.  (33,  7). 

6)  fr.  8.  12.  §  4.  «od, 

7)  fr.^,  6  li  fr.  12.  §  4;  fr.  15.  §  2{  fr.  17.  eod.    Schon  Trebatiu  »pnoh   in  dieser  RIchtanff* 
fr.  12.  §  6.  §9d. 

81  ^r.  12.  §  3.  eod.        —        9)  fr,  12.  %  33.  eod,        --        10)  fr.  112.  de  Uft.  I, 
11)  fr,  49.  fr.  emli  (19,  1). 
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daß  68  eine  in  den  Provinzen  ventilirte  Frage  war,  ob  die  dommi  oder  die 
e&nductores  die  Steuern  zu  entrichten  hätten,  ersehen  wir  ans  einer  Bemer- 
kung ModeBtin's  ^ ;  vielleicht  hat  gerade  die  Steuerpflichtigkeit  des  Provinzial- 
bodens,  als  hier  der  Latifnndienbesitz  anschwoU,  zur  Ausbildung  einer 
abhängigen  Kleinwirthschaft  geführt^.  Es  mögen  aber  auch  die  Mischverhält- 
lüsse  der  kaiserlichen  Golonien  zu  den  einheimischen  und  sonst  etwa  angesie- 
delten Bewohnern  beigetragen  haben,  die  Ausbildung  eines  Mischtypus  des 
Colonats  zu  fördern.  Seit  Hadrian  geschah  es  häufiger,  dafi  barbarische 
Stämme  ftir  die  Zwecke  des  Ackerbaus  in  einzelne  Striche  der  Grenzprovinzen 
aufgenommen  wurden;  die  ersten  Städteanlagen  in  neugewonnenen  barba- 
rischen Ländern  wurden  nicht  durch  röm.  Soldaten,  sondern  durch  die  Ein- 
wohner des  Landes  selbst  vorgencijumen.  So  berichtet  Euirop.  8, 3  von  Trajan : 
ex  ioto  orbe  Romano  infiniias  eo  copias  hominum  transtulerat  ad  agros  ei 
urbes  colendas;  Dada  enim  diuiurno  beilo  Decebali  viris  fuerat  exhausia\ 
Aber  erst  seit  Diocletian  und  Gonstantin,  so  scheint  es,  tritt  das  entscheidende 
Moment  der  Bodenhörigkeit  hervor^.  In  demselben  war  eine  Beschränkung, 
aber  zugleich  auch  ein  Recht  des  colonus  gegeben,  denn  der  Grundbesitzer 
durfte  ihn  nicht  vom  Boden  trennen,  und  somit  war  der  glebae  adscripius 
sicher  gestellt  und  theil weise  wie  ein  Freier;  aber  eben  damit  hing  wohl  auch 
das  zweite  Moment  von  Wichtigkeit  zusammen,  daß  der  adscripius  zugleich 
Iributarhis,  d.  h.  zur  Entrichtung  einer  Kopfsteuer  verpflichtet  war.  Mit  die- 
sen Momenten  treten  wir  in  die  nachclassische  Zeit  ein^. 

n. 

Miliies.  Laeiu 

Zu  §  330]  In  dem  Maaße,  als  der  Soldatenberuf  sich  zu  einem  wirklichen 
Stande,  abgelöst  vom  eiofachen  Bürgerthum,  herausbildete,  mußte  auch  ein 
gleichsam  concentrischer  Kreis  von  rechtlichen  Bestimmungen  innerhalb  des 
allgemeinen  Reichsrechts  entstehen.  Dieser  engere  Kreis  erschien  zunächst 
als  emjtis  singulare,  allein  von  einem  festen  Centrum  ausgehend  trug  er  die 
Lebenskraft  in  sich,  zu  einem  dem  jus  paganorum  ebenbürtigen  und  coordi- 
nirten  Beichsrecht  anzuwachsen.  Die  treibende  Grundidee  war  dieselbe,  von 
welcher  aus  das  nationale  Civilrecht  sich  entwickelt  hatte:  die  Idee  des  sou- 
veränen Privat  willens,  das  Recht  eines  paier/amilias.  Im  Jus  miliiare  galt 
der  miies  als  selbständig,  auch  der  filiusfamilias;  und  wie  im  nationalen  Civil- 
recht die  Privatsphäre  gleichsam  im  Recht  der  uUima  volunias  gipfelte,  so 
ward  auch  im  jus  miliiare  ganz  vorzugsweise  das  Testiren  des  miies  in  vor- 
zuglicher und  freiester  Weise  sanctionirt.  Der  Wille  des  Soldaten  ging  nun 
über  die  XII  Tafeln,  die  Privilegien  des  tesiamenium  miliiare  gebührten  den 
Soldaten  standesmäßig  ^.  Die  Heere  waren  nicht  mehr  fliegende  Heersäulen, 


II  fr.  83.  I  6.  dB  «tf«.  lutor.  (26,  7). 

2)Heltterbergk(l.  Entstehung  d.  Colonats  (1876)  8. 78 ff.  nntor  Berafnng  auf  Sem€e»  Kpi»t.  mor, 
W,  39  nsd  Cotmm.  ä0  re  nut.  1,  3,  12  und  1,  7. 

8)  Veisl.  Znmpt  Commtnt.  fiarapk.  p.  404.  441 ;  Marquardt  Alterth.  UI.  1.  S. 838-840;  Voigt 
d.  i«#  n^tmwaU  d.  Köm.  II.  S.  886.  Klne  Uebenlcht  der  Terschledenen  deutschen  und  franxötiachen  An- 
sichten Ton  Sarlgny  bis  Rodbertus  gibt  Helsterbergk  S.  7-88.  Derselbe  betont  (8. 100),  dass 
solche  Ansledelnngen  gar  nicht  In  den  eigentlichen  Komprovinzen ,  sondern  nur  In  den  nördlichen 
IJSadem  stattfknden. 

4)  Das  Uteste  der  In  die  Codict  aufgenommenen  Colonatsgeaette  setit  den  Bestand  des  Oolonata 
bn  Sinne  des  späteren  Rechts  schon  voraus.  Helsterbergk  S.  6. 

ft)  Vergl.  V.  SaTigny  Verm.  Sehr.  II.  S.  Iff.;  Kuhn  a.a.O.  8.361.884.  Helsterbergk  S.  148. 

6)  bis  auf  Jufltlnlan,  der  sie  zuerst  auf  den  Zustand  tu  exp9dUion9  beschräiücte. 
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aon  dem  communale  IiiBtitationeii,  stehende  Körper ;  ihre  Standlager  und  Castdle 
sammt  Heerstraßen  und  Wällen  formirten  ein  ideelles  Territorium  im  Reich, 
und  die  znm  System  entfaltete  Grandidee  zog  nach  allen  Bichtungen  hin  ihre 
Conseqaenzen.  Die  einfachen  Bürger  hießen  fortan  im  Gegensatz  der  Sol- 
daten: pagani  oder  privativ,  and  das  allgemeine  Recht  im  Gegensatz 
des  Militftrrechts:  jus  commune,  jus  paganorum  oder  juris  cmtis 
regula  ^. 

Persönlich  and  sachlich  erweiterte  sich  da»  jus  miiitare  5.  miliium. 
Anfangs  ein^ttf  casirense  {pecuHum  castrensef),  nahm  es  immer  entschiede- 
ner das  Gepräge  der  Permanenz  an.  Die  Testirerleichternng  ward  auf  alle 
erstreckt,  gui  in  hosiicuio  deprehunduntur  s,  in  procinctu  versantur^;  be- 
treffs der  Excosationsbefagniß  warden  neben  den  miUtes  diejenigen  genannt, 
^t  mihiani  oder  gui  eidetn  ordini  communicaveruntK  Rechtsirrthom  ward 
den  Soldaten  verziehen,  das  beneficium  compeientiae  ilinen  gewährt.  Seit 
Constantin  endlich  beginnt  der  favor  veieranorum  znm  System  za  werden, 
nnd  die  G^eschichte  der  verkäuilichen^  vei*pfandbaren  miliiia  zeigt  uns,  wie  das 
System  des  militärischen  Boreankratismos  auch  im  Privatrecht  schöpferische 
Wirkongen  äußerte. 

In  diesen  Zosammenhang  gehört  das  lange  problematisch  gewesene  In- 
stitut der  Laeti.  Auch  sonst  war  das  Militärwesen  ein  Hauptcanal  für  das 
Eindringen  peregrinischer  Elemente  und  Ideen,  aber  es  wurden  diese  zum 
großen  Theil  völlig  intnssnscipirt  und  romanisirt;  an  den  Laeti  nun  sehen  wir, 
wie  Rom  die  peripherischen ,  barbarischen  Einflüsse  nicht  mehr  allenthalben 
innerlich  zu  bewältigen  vermag.  Auch  hier,  wie  beim  Colonat,  sind  es  acker- 
bauliche Interessen,  welche  Berücksichtigung  heischen,  aber  indem  mit  dem 
ländlichen  Bodenbesitz  militärischer  Reichsdienst  organisch  verknüpft  wird, 
entstehen  typische  Verhältnisse,  welche  lebhaft  an  die  spätere  Entstehung  des 
Beneficial-  und  Feudalwesens  erinnern.  Die  früheste  ausdrückliche  Erwäh- 
nung fällt  allerdings  erst  in  die  nachclassische  Zeit^,  aber  sein  aus  germa- 
nischen Elementen  und  auf  gallischem  Boden  erwachsenes  Daseyn  im  3.  und 
4.  Jahrhundert  läßt  vermuthen,  daß  seine  Keime  bereits  unsrer  Periode  an- 
gehören'. 

XXXVI.  Kapitel. 
IV.   Das  Privatgebiet 

(Zu  §  881-840.) 
I. 

Zur  Dogmengeschichte  der  classischen  Jurisprudenz^ 

Zu  §  333 — 338]  Erst  seit  mehreren  Jahrzebenden  ist  das  Bestreben 
erwacht,  in  das  flache  Bild  der  röm.  Jurisprudenz,  wie  es  uns  in  den  Digesten 
Justinian's  vorzuliegen  scheint,  dogmengeschichtliche  Perspective  hineinzu- 
tragen. Doch  steht  unsre  Wissenschaft  mit  dieser  neuen  Arbeit  noch  am  An- 


1)  Ulp,  In  fr.  7.  §  0.  d0  danmt.  (S9,6)  and  fi-.  3.  §  1.  ä»  mtuur.  (A0,4). 

2)  Sai.  in  fr,  17.  {  3.  4.  tf«  iMti.  mU,  (W,  1)|  dnso  5mm.  In  f^.  96.  mä  l«f.  FmU.  (3&,  9). 

8)  Ulp.  In  fr.  1.  ä»  B,  F,  $x  lest.  mit.  (37,  U),        —        4)  Moä.  In  fr.  8.  pr.  d%  «mm.  (i7,  1). 
6|  tchott  Smm.  fr.  ftS.  S  S.  raiN  (19, 11. 

6)  A.  396  bat  Kmmtm.  Pantf.  CiMamU»  Cmu.  31,  1. 

7)  Veiyl.  BScktng  JTtii'il«  Dtpmitat*  II,  3.  p.  1049««.  nnd  Voigt  Das  jm»  matnrale  d.  BSmer  U. 
S.  801—8. 
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fang,  und  die  genetische  Vertiefung  des  reichen  Dogmengehalts  wird  nicht 
eher  im  großen  Styl  gelingen^  als  bis  wir  uns  allgemein  entschließen^  das  röm. 
Eecht  vornehmlich  als  System  des  classischen  Rechts  vorzutragen.  Es  ist  — 
wenn  wir  von  einzelnen  Specialleistungen,  wie  natürlich,  absehen  —  ein  eigen- 
thttmlicher  Widerspruch,  welchen  die  historische  Schule  in  und  mit  sich  herum- 
getragen hat,  daß  sie  das  Dig.-Recht  Justinian's  für  uns  als  eine  geschieht^ 
liehe  Thatsache  ergriffen,  aber  dieses  Recht  für  sich  fast  gar  nicht  in  seiner 
geschichtlichen  Bewegung  aufgefaßt  hat.  Wie  erklärt  sich  dies?  nicht  ledig«- 
lich  aus  der  Allmählichkeit  der  geschichtlichen  Forschung,  denn  nicht  einmal 
in  den  größten  und  allgemeinsten  Zagen  hat  jene  Schule  etwas  für  die  civi- 
listisehe  Dogmengeschichte  geleistet;  sondern  ganz  hauptsächlich  daraus,  daß 
die  historische  Schule  noch  zu  tief  in  einem  Bewußtseyn  wurzelte,  welches 
dem  recipirten  Recht  gegenüber  unfrei  und  selbstlos  dastand^.  Man  nahm 
das  Digesten -Recht  als  ein  überkommenes  Recht,  und  nahm  es  eben  so, 
wie  es  überkommen  war;  man  reflectirte  mehr  darüber,  was  geworden,  als 
wie  es  geworden  war.  Das  freie  Selbstbewnßtseyn  beginnt  erst,  wenn  man 
nach  der  Entstehung  dessen  fragt,  was  man  hat  und  die  Herrschaft,  die  fertig 
dasteht,  in  ihrem  Werden  rückwärts  belauscht.  Die  civilistische  Dogmenge- 
schichte ist  ein  solches  Belauschen,  sie  ist  die  That  und  Bewährung  einer  frei*- 
gewordnen  Wissenschaft.  Der  volle  Muth  der  Freiheit  kann  erst  .dann  kom- 
men, wenn  das  röm.  Recht  nicht  mehr  als  das  Recht  Justinian's  Geltung 
behauptet,  denn  Justinian's  Ordnung  hat  sich  wie  eine  Eisdecke  über  das  Bett 
des  eigentlichen  Lebensstroms  gelegt,  und  erst  nachdem  das  Frühlingswehen 
einer  durch  das  erstarkte  Nationalbewußtseyn  im  Recht  befreiten  Wissen- 
schaft die  Decke  gesprengt  hat,  kann  die  volle  Strömung  dem  Auge  eigent- 
lich offen  werden.  — 

A.  Das  römische  Recht  ist  lange  durch  das  straffe  Band  unbedingter 
Einfachheit  zusammengehalten  worden;  es  war  der  Gürtel  jenes  Kriegskleids, 
in  welchem  Rom  die  Welt  und  ihre  Völker  besiegte  und  einte.  Aber  Civilisa- 
tion  und  Luxus  erheben  Ansprüche,  mit  denen  solche  Einfachheit  und  Knapp- 
heit auf  die  Dauer  unverträglich  ist;  so  kam  Gliederung,  Mannichfaltigkeit, 
Verwickelung,  Verschlungenheit  über  das  System  des  Rechts,  und  zu  den  ein- 
fachen Originaldogmen  gesellten  sich  complicirtere  Rechtsideen  und  combina- 
torische  Formeln.  Zuerst  Labeo  scheint  diese  Arbeit  unerschrocken  in  An- 
griff genommen  zu  haben. 

Gleichwie  im  Sachengebiet  universitaies  rerum  aufgestellt  ^  und  gar  die 
Stücke  einer  Heerde,  die  schon  genitalisch  und  wirthschaftlich  eine  Einheit 
bflden,  als  eine  Sacheinheit  geachtet  wurden,  um  compresse  Rechtsverhältnisse 
zu  gewinnen:  so  entstand  auch  im  Obligationengebiet  das  Verkehrs-  und 
Rechtsbedürfniß,  gegliederte  Massen  zu  einheitlichen  Rechtsobjekten  zu  com- 
primiren.  Dieses  Bedürfniß  mochte  sich  zunächst  nach  zwei  Seiten  hin  geltend 
machen :  1)  die  bei  onerosen  Verträgen  in  Betracht  kommenden  Leistungen 
waren  zum  Theil  complicirter  Natur,  und  namentlich  galt  es  hier,  das  Moment 
der  Wechselseitigkeit  zur  civilistischen  Geltung  zu  bringen.  Offenbar  ist,  dies 
gethan  zu  haben,  Labeo's  Verdienst.  Er  setzte  für  die  s.  g.  Innoiounatcon- 
tracte  diesen  Gedanken  durch  ^,  und  aus  seinen  Betrachtungen  über  agere, 
gerereMnd  conirahere^  ersehen  wir,  welche  Aufmerksamkeit  er  dem  reichen 


1>  m»  mnts  trots  der  Aeiuserang  ▼.  Siiylgny*!  Im  System,  Bd.  I.  8.  XV  gesagt  wftidea. 

2)  s.  X.  U.  Pomp.  In  fr.  17.  $  4.  eommod.  {l\i,  6). 

9)  ff.  ftO.  d»  e0ntr.  §.  (18, 1).        ~        4)  fr.  19.  de  Y.  S. 
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Gebiete  obligatorischer  LeigtoBgea  schenkte,  und  wie  er  hier  civilistisch  anf- 
zoräomen  beflissen  war.  Dieses  Aufräumen  war  wichtig  theils  für  die  nego- 
tiorum gestio^,  theils  für  die  (wesentlich  und  unwesentlich)  gegenseitigen 
Contractsobligationen.  Unter  letzteren  scheint  die  localio  conducHo  ein  Lieb- 
lingscontract  des  Labe o  gewesen  zu  seyn^,  und  bei  diesem  lag  es  besonders 
nahe,  die  beiderseitigen  Leistungen  als  ein  wirthschaftlich  ineinander  ge- 
schlungenes Ganzes  aufzufassen.  Ich  schließe  aus  fr.  19.  de  V.  S.,  daß  es 
schon  Labeo  und  zuerst  er  besonders  war,  welcher  mit  principieller  Entschie- 
denheit die  Idee  der  „ultro  dtroque^  obligatio"  aufstellte  und  dafür  auf  den 
im  Worte  auvaXXa^iia  ausgedrückten  Wirthschaftsgrund  verwies;  aus  fr.  7. 
§  2.  de  pact.  (2, 14)  erkennen  wir,  daß  unter  Celsus  und  Aristo,  Proculianem 
und  Sabinianem,  die  Idee  des  oovaXXa']f(ia  verhandelt  und  die  Ansicht  der 
letzteren  deijenigen  des  Labeo  conformirt  wurde.  —  2)  In  Verbindung  mit 
dem  Gedanken  der  Wechselseitigkeit  mußte  aber  auch  die  Wichtigkeit  des 
Gedankens,  daß  die  verdungene  Leistung  eine  wirthschaftliche  Einheit  sei, 
zum  Bewußtseyn  kommen,  und  wem  lag  dieser  Gedanke  näher,  als  dem  Be- 
gründer der  Specificationstheorie?  Es  galt  hier,  juristisch  mit  einem  Wirth- 
schaftsmoment  zu  rechnen,  und  Paulus^  erzählt  uns,  daß  Labeo  bei  der 
locatio  conductio  zwischen  ep^ov  und  aicoxiXeajta  unterschieden  und  mithin 
angenommen  habe,  daß  in  manchen  Eechtsverhältnissen  ein  aus  mehrfachen 
'  Leistungen  und  Werken  gebildetes  Wirthschaftsganzes  als  solches  in  Betracht 
konune,  und  also  gleichsam  der  Plan  selbst  das  zu  leistende  sei.  Javolen^ 
adoptirte  diesen  Gredanken;  er  drückte  die  Idee  des  Unternehmens,  welche 
einer  Reihe  verwickelter  und  verschiedenartiger  Leistungen  das  Gepräge 
eines  einzigen  abgeschlossenen  Leistungsobjekts  gibt  und  mithin  einen  beson- 
deren Bechtstypus  herstellt,  mit  dem  Worte  „universitas  consummatiotiis" 
aus,  und  Gaius®  machte  davon  Anwendung  auf  Legate. 

Labeo  gab  mit  seinen  terminologischen  Distinctionen  viele  neue  Impulse^. 
Vielleicht  war  es  minder  erheblich,  daß  er  das  gewöhnliche  ostentum  und  das 
(pavTao|jLa  {prodigiosum\  femer  ope  und  consilio  factum,  locus  und  praedium 
unterschied^;  wenn  er  aber  vom  agere  das  contrahere  und  vom  Ip^ov  das 
„ex  opere  facto  corpus  aliquod  perfectum''  unterschied,  so  drücken  uns  die 
fremden  Worte  ouvoXXa^iia  und  aTcoTiXeo{i.a  neue  schöpferische  Ideen  aus  und 
führen  uns  auf  einen  interessanten  Zusammenhang  des  Neuen  hin,  welches 
hier  geschaffen  ward.  Offenbar  war  es  auch  Labeo,  der  den  Blick  auf  die 
Sonderstellung  des  kaufmännischen  Berufs  lenkte,  z.  B.  betreffs  des  Argenta- 
rienwesens,  des  constitutum  debiti  alieni,  des  für  den  Geschäftsverkehr  wich- 
tigen Schiedsgerichts®,  der  negotiatores  servi^%  der  venditio  hereditatis  {per 
argentariumy^f  des  Listitor  eines  Provinzialen  i^,  Labeo  bringt  den  Amts- 
karakter  der  Tutel  zur  Geltung  ^3;  bis  auf  ihn  läßt  sich  die  Quästionenlitera- 
tur  zurückverfolgen  ^^;  auf  die  Theorie  der  aquae  pluviae  arcendae  actio 
war  er  von  maßgebendem  Einfluß  i^;  in  ihm  keimten  wohl  die  zwei  Dogmen 


1)  fr.  17.  g.  3.  €ommod.  (13,  6).        ^        S)  fr.  58.  60.  loeaü  (19,  2). 

8)  Vergl.  aach  fr.  6.  §  3.  d»  •dand»  {9, 13).        —       4)  In  fr.  «.  d9  Y.  8. 

b)  fr.  51.  g  1.  Ueati  (19, 2).        —        «)  fr.  80.  g  1.  «4  <««.  FüU.  (36,  2>. 

7)  Vergl.  Jetxt  hlenn  Perntce  Lab«o  I.  S.  27. 

8)  B.  fr,  38.  63.  {  8 ;  fr.  W.  g  1.  dt  V.  S.        —        »)  s.  Chiniu  g  671.  803.  707. 
10)  /r.66.  d»  legat.  III.        —        11)  fr.  18.  de  k§r.  »tt.  (6,3). 

12)  fr.  19.  f  3.  d€  judie.  (6,  1);  dasn  Pernice  I  c.  8.  68. 

13)  fr.  33.  d0  tut.  tmi.  (28,  2);  daxu  Pernice  I.  r.  S.  21.  und  Schmidt  B.  d.  Notherb.  8.  46. 

14)  B.  Mommsen  i.  d.  Zeltachr.  f.  Uechtsg.  IX.  S.  96. 
löj  fr.  1.  2.  10.  «fiM«  pl.  (39,  3). 
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von  der  hereäitas  jacens  und  der  Retrotractivkraft  des  Erbantritts*,  und 
wenn  er  zuerst  die  Verantwortlichkeit  des  venditor  betonte^,  so  mag  das  mit 
seiner  Beachtung  des  kaufmännischen  Berufs  und  mit  seiner  neuen  Theorie 
von  den  Innominatcontracten  im  Zusammenhang  stehen'. 

B.  Eine  ähnliche,  aber  großartigere  Compression  von  Momenten, 
welche  für  den  oberflächlichen  Blick  getrennt  liegen  und  äußerlich  anseinan- 
derf allen,  zeigt  sich  in  drei  Instituten  von  eminenter  Bedeutung:  ich  meine  die 
dos,  das  pecuiium  (theils  pro/ecticium,  theils  castrense)  und  die  hereditas 
jacens.  Hier  kam  es  darauf  an,  wirthschaftlich  verschlungenen,  künstlich 
combinirten,  theils  latenten,  theils  gemeinsamen  Interessen  einen  angemesse- 
nen juristischen  Ausdruck  zu  geben. 

Die  Schwierigkeit  der  constructiven  Aufgabe  bestand  hier  zunächst  darin, 
daß  mehrere  Personen:  Vater,  Tochter  und  Ehemann,  oder  Vater  und  Sohn, 
oder  Erblasser  und  Erbfolger,  sich  um  die  betreffende  Masse  gruppiren.  Pau- 
lus sagt,  die  Ehe  sei  eine  vUae  socieias,  welche  die  Ehefrau  gewissermaaßen 
zur  Herrin  des  Hauses  mache*,  und  doch  stand  die  Frau  als  selbständige  Per- 
sönHchkeit  neben  dem  Gatten;  Julian  sagt,  die  res  castrenses  und  ceterae 
„quasi  duorum  hominum  duas  hereditates  intelligi''^;  Javolen  sagt:  „heres 
et  hereditas,  tametsi  duas  appellationes  recipiunt,  unius  personae  tarnen 
vice  funguntur"^,  und  doch  bemerkt  Tryphonin:  „occurrit,  non  passe  domi- 
nium apud  duos  pro  solido  esse"'^.  Im  Leben  flössen  dos  jmd  pecuiium  mehr- 
fach ineinander^.  Sodann  zeigte  sich,  daß  innerhalb  des  Vermögenskreises 
allerhand  Veränderungen  vorgehen  könnten,  deren  Complication  die  Einheit 
der  Rechtsidee  nicht  beeinträchtigen  durfte.  Paulus  bemerkt:  „accessione 
usus/ructus  incrementum  videtur  doUs,  non  alia  dos,  quemadmodum  si  quid 
alhcvione  accessisseV'^;  Pomponius  und  Tryphonin  sprechen  von  accessio  ei 
decessio  und  incrementum  peculii^^,  und  Papirius  Fronto  vergleicht  deß wegen 
das  Pecuiium  mit  einem  Menschen  ^^ ;  Ulpian  behandelt  die  accessio  et  deces- 
sio,  augmentum  et  diminutio  hereditatis^\  Wie  also  war  die  Stellung  der 
um  diese  Erscheinungen  gruppirten  Personen  zu  ordnen  und  zu  formuliren  *'? 
Betrachten  wir  zunächst  die  dos. 

1.  Die  dos  war  ein  wichtiges  Entwickelungsmoment  in  der  Consensnal- 
ehe  ^*;  am  Dotalinstrument  erkannte  man  die  ächte  und  die  ebenbürtige  Ehe. 
Die  dos  war  ein  Zuschuß  zur  Ehe  und  galt  insofern  beiden  Gatten,  ursprüng- 
lich nun  mag  man  nicht  an  einen  Rückfall  der  dos  gedacht  haben:  der  Satz, 
daß  dieselbe  Hem  Manne  verbleibe,  knüpfte  die  Consensualehe  gewissermaßen 
an  die  alte  Manusehe  an,  die  alles  Frauengut  dem  Gatten  gab.  Wir  müssen 
annehmen,  daß  in  der  praktischen  Gestaltung  des  Dotalrechts  sich  ein  allmäh- 
licher Uebergang  von  der  Manusehe  zur  Consensualehe  vollzog.    Ist  nun,  wie 


1)  ■.  Scbearl  Beiträge  z.  Bearb.  d.  R.  R.  I.  8.  57.. 

S)  fr.  31.  i»  toutr.  ».  (18, 1){  f)r.  39.  d0  puei.  (3, 14);  zafolge  dieser  AaOliarang  besetehnet  Panliu  In 
fr.  43.  eod.  den  p^nditor  schlechthin  als  ä§bitor, 

9)  fr.  94.  pr.i  fr.  AO.  77.  79.  0od.    Daan  Dernborg  Ck)mpensatIon  (»d,  3)  S.  65—67. 

4)  fr.  1.  d0  mei.  rw.  •».  (S6,  9).        —        6)  fr,  17.  §  1.  ito  u•^.  mil.  (19»  1). 

6»  fr.  22.  rf«  uBurp.  (41,  3).        -        7)  fr.  19.  §  3.  ^  «Mir.  pee.  (49,  17). 

8)  fl.  s.  B.  fr.  6»  §  1.  d9  r§i  vimd.  (6,  1);  fr.  16.  «f«  rtUf,  (11,  7) ;  fir.9.  d0  Jur§  tfM.  (23, 3);  firrngm. 
Vai.  §  112.        —        9)  ^.  4.  ä0  im  49t.  23,  3. 

10)  fr.  3.  fuando  rf«  pecul.  (16,  3)|  fr.  67.  d»  peeul.  (16, 1). 

11)  fr.  40.  e0d.        —        12)  fr.  17S    d0  V.  5.;  fr.  20.  §  3.  d»  Ur.  90t.  (6,  3). 

18)  Ich  Mn  der  Ansicht,  dass  im  Hlntezyrande  dieser  gansen  theoretischen  Bewegung,  welche  das 
Gebiet  der  VermSgensmassen  ergriff,  eine  allgemeine  sociale  Idee  mht.  Auf  einer  gewissen 
typischen  Wlrtbschaftastnfe  gewinnen  VermSgensmassen  einen  eigenthttmilchen  Werth  im  Verkehr,  nnd 
das  Recht  mnss  diesen  Werth  Juristisch  gesUlten.  Wir  befinden  uns  heutsntage  wieder  auf  analoger 
Wirthachaftflstnfe,  wie  ich  mir  in  einer  besonderen  Schrift  dannlegen  Torbehalte,  welche  ich  In  baldige 
Aoaslcht  stellen  kann.       —       14)  s.  Cnrsus  §806.  779. 
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neuerdings  gl»oldiaft  gemacht  ist,  der  Sats  „doiis  causa  perpetua  est"  fax 
die  ältere  Zeit  Onmdsatz  gewesen,  so  finden  wir  in  ihm  die  yermuthete  Brücke : 
wie  hei  der  Mannsehe  der  Ehemann  alles  Vermögen  der  Braut  per  unwersi- 
taiem  erhielt  und  hehielt,  so  bei  der  Consensualehe  das  doiis  causa  Einge- 
brachte ^.  Der  Gatte  ward  Eigenthümer  auch  des  /undus  dotalis,  und  es  war 
von  vorn  herein  selbstverständlich,  daß  Eigenthum  definitives  Eigenthum  war; 
der  künstliche  Gedanke  eines  entsdehbaren  und  rückfälligen  Eigentbums 
konnte  nicht  sofort  fertig  entstehen.  Zuerst  trat  die  Entziehung  in  der  Ge- 
stalt einer  actio  und  obligatio  auf;  in  der  lex  Julia  de  fundo  dotali  tauchte 
wahrscheinlich  zuerst  die  Idee  eines  der  Frau  verbleibenden  Hechtes  auf,  in- 
dem ihr  rücksichtlich  des  Grundstücksverkaufs  ein  Veto  eingeräumt  wurde  ^; 
immer  mehr  Cautelarbefugnisse  wurden  dann  der  Ehefrau  gesichert,  und  end- 
lich mufite  die  Frage  entstehen,  ob  denn  diese  der  dos  gegenüber  während 
der  Ehe  noch  als  Fremde  gelten  könne.  Der  Gatte  mußte  die  Verfügung  in 
dar  Hauptsache  doch  behalten,  aber  auch  der  Gattin,  schien  es,  sollte  das 
Eigenthum  nicht  völlig  entzogen  seyn,  und  durch  solches  Anrecht  der  letzte- 
ren galt  des  Gatten  Eigenthum  als  beschränkt.  Aber  wüe  war  diese  Be- 
schränkung zu  denken?  Das  war  eine  zunächst  durch  Rücksichten  der  utililas 
zu  lösende  Frage. 

Offenbar  lag  hier  eine  für  römische  Juristen  überaus  schwierige  Frage 
vor.  Den  socialen  Verschränkungen  und  organischen  Verbindungen  Einzelner 
waren  von  jeher  die  Bömer  abhold;  hre  corporative  Neigung  beschränkte 
sich  auf  das  Gebiet  des  Jus  publicum,  und  die  Rechtsfrage  der  ehelichen 
Gütergemeinschaft  ist  zu  allen  Zeiten  eine  der  schwierigsten.  Auch  war 
das  ganze  Institut  der  dos  ein  raffinirtes  Erzengniß  des  mit  dem  Familien- 
sinn kämpfenden  Egoismus.  Wir  dürfen  uns  daher  nicht  wundem,  wenn 
wir  hier  die  römischen  Juristen  im  Grenzgebiet  ihrer  Meisterschaft  an- 
langen sehen. 

Daß  der  Ehemann  wirklicher  Eigenthümer  sei,  4st  in  zahlreichen  Stellen 
direct  und  in  Folgerungen  anerkannt,  so  von  Ulpian^  und  Paulus^.  Ander- 
seits bezeichnet  Ulpian^  die  dos  mit  Rücksicht  auf  den  Ehemann  als  ein  quasi 
a/ienum  oder  geradezu  als  alienum,  und  es  wird  auch  sonst  in  mannichfachen 
Wendungen  das  rechtlich  geschützte  Interesse  der  Ehefrau  an  der  dos  an^- 
kannt  und  von  den  um  deßwillen  gewährten  Sicherheitsmaßregeln  gehandelt; 
Tryphonin  spricht  der  Ehefrau  mit  Hinblick  auf  die  emolumenti  potestas,  die 
ihr.  zustehe,  auch  die  Evictionsklage  zu^.  Mann  und  Frau  also  vereinigen 
sich  im  Recht  der  Mitgift;  Macer  hebt"  hervor,  daß  mit  Rücksicht  auf  einen 
fundus  dotalis  beide  als  possessores  gelten  und  daher  im  Proceß  cautionsfrei 
sind,  und  Ulpian  gewährt  aus  der  Person  der  Gattin  dem  Gatten  die  accessio 
iemporis  zur  Ersitzung^.  Der  Unterschied  der  Stellung  aber  konnte  etwa 
so  gedacht  werden,  daß  der  Ehefrau  Eigenthum  ein  schlummerndes  oder  laten- 
tes, das  des  Ehemannes  ein  waches  und  wirksames,  doch  aber  beschränktes 
sei:  ein  Verhältniß,  welches  in  gewisser  Hinsicht  an  den  Dualismus  des  qniri- 
tarischen  und  bonitarischen  Eigenthums  erinnert,  nur  daß  dieser  Dualismas 
von  anderen  Verkehrsmotiven  aus  sich  entwickelt  und  einen  mehr  formalen, 


1)  ■.  CnrBOs  §  780.       -^       8}  Gai.  2,  6). 

8)  In  /r.  7    §  3.  dt  jwt  dot.  (23,  3)  and  fr.  13.  §  3.  dt  fundo  dot.  (33,5). 

4)  in  /r.  14.  9  1.  tod.  nnd  fr.2\.  §  4.  ad  munie.  (50,  1). 

ö)  in  fr.  7,  §  13.  sol.  muttr.  (3),  3)  and  fr.  34.  §  5.  tüd. 

6)  fr.  7fi.  dt  Jurt  dot.  (23,  3).        —        7)  In  fr.  16.  §  3.  gut  saüsdart  (3,  8). 

8)  fr.l.  §3.  dt'jwrt  dot.  (33,  3). 
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als  sachliche  Korakter  hatte.  Unverkennbar  entspricht  die  von  Trypho* 
nin  gewählte  Wendung:  dos  mulieris  nnd  in  bonis  mariti  est^  jenem 
älteren  juristischen  Dnalismns  in  schlagender  Weise.  Noch  African  sagte  von 
der  Gattin:  in  bonis  ejus  est^;  aber  dann  bei  Koryphäen  ist,  wie  es  scheint, 
die  von  Try phonin  aufgestellte  Formel  angenommen:  so  bei  ülpian^  nnd  bei 
Paulas^.  Wir  können  dieses  in  bonis  mariti  est  als  die  classische  Formulirong 
des  Dotalverhältnisses  betrachten  und  daneben  die  Paulinische  Umschreibung^ 
«teilen:  propter  icxorem  pertinet  dos  ad  maritum^ 

2.  Peculium.  Wenn  die  Tochter  von  den  Eltern  ein  Hochzeitsgut  er«- 
hielt,  so  war  dies  für  sie  ein  Voraus,  wie  wenn  ein  Sohn  mit  einem peculium 
ausgestattet  wurde.  Jene  und  diese  Ausstattung  aber  konnte  in  doppelter 
Weise  vorkommen:  entweder  so,  daß  der  Geber  sich  die  eigentliche  Gewalt 
vorbehielt,  oder  so,  daß  die  Gabe  eine  Veräußerung  war;  erstemfalls  ward 
das  Hingegebene  einfaches  peculium  {profecticium),  letzternfalls  kam  es  als 
dos  in  die  bona  mariti  oder  als  bona  casirensia  in  das  freie  Vermögen  des 
Sohnes.  So  berührte  sich  die  dos  mit  dem  peculium  '^,  und  kann  das  pecuäum 
miUtare  ein  Analogen  der  eigenüichen  dos  genannt  werden.  Das  ein£ache 
pecuHum  an  Tochter  oder  Sohn  war  für  pers5nlidie  Zwecke  bestimmt  und 
diente  dem  individuellen  Belieben,  die  eigentliche  dos  und  das  castrensische 
Gut  war  Ausstattung  für  den  socialen  Lebensberuf:  matrimonü  onera^,  dwi- 
iia  miliiiae^.  Seit  Hadrian  kam  es  sogar  auf,  die  dos  im  Todesfall  der  Frau 
an  den  Witt  wer,  der  noch  filius/amilias ,  aber  miies  ist,  als  Erbsehaft  ge- 
langen zu  lassen  und  zum  peculium  castrense  desselben  zu  rechnen  ^^,  und  von 
Pomponius  hören  wir,  wie  es  vorkam,  daß  Töchter  von  ihrem  peculium  (prof,) 
doles  bestellten,  und  wiefern  die  verschiedene  Art  von  pecuUum  und  dos 
juristisch  vereinbar  sei  ^^ 

Das  Wort  „peculium'*  war  offenbar  ein  sehr  beliebter  und  weit  verbrei- 
teter Volksausdruck *'-.  Der  strenge  Jurist  zwar  sagte:  (pater/amiHas)  Über 
pecuHum  non  polest  habere,  quemadmodum  nee  servus  bona  ^^;  aber  Gelsos 
erzählt  aas  des  Proculus  Munde:  audisse  cum,  rusHcos  senes  ita  dicenies: 
pecuniam  sine  peculio  (Reservefond!)  fragilem  esse  ^peculium  appellanies, 
quod  praesidH  causa  seponeretur^*.  Ulpian  berichtet  von  einer  Sitte  in 
gallischen  Gegenden:  Si  res  dentur  in  ea,  quae  Graeci  napacpipva  dicunt, 
quaeque  Gala  peculium  appellant,  videamus,  an  statim  e/ficiantur  mariti^\' 
anderwärts  sagt  Ulpian:  et  si  „peculium  meutn''  testcOor  dixerit,  quia  ple- 
rique  uicoxpiotixciSc  (diminutive)  Patrimonium  suum  pecuUum  dicutU,  cogen- 
dus  erit  restituere^^;  Papinian  erwähnt  gleichfalls  das  eheweibliche  Neben- 
gut: species  extra  dotem  a  matre  filiae  nomine  viro  traditae  , . .  pecuäum 
a  dote  puellae  disünguiiur  *''.  So  kann  Ulpian  gewissermaßen  alle  Anwen- 
dungen zusammenfassend  sagen :  Peculium  dictum  est  quasi  pusilla  pecuma 
s.  Patrimonium  pusillum  ^\ 

1)  fr.  75.  dt  jure  dol.  (93,  3).        —        S)  fr.  4.  d§  eoU.  bonor.  (87, «). 

3)  In  fr,  7.  §  3.  de  jmre  dot,  (23,  3).        —        4)  in  fr,  SI.  §  4.  cd  mumie.  (50,  1). 

6)  In  fr.  14.  §  1.  de  (und,  dot.  (S3,  5). 

6).V«rg:l.  dasu  nochBecbmann  Rtfm.  Dotalncht  8.464—8  v.  CsyhUrz  d.  xöm.  Dotalr.  {  54. 55. 

7)  Veiil.  aocb  fr.  3.  §  4.  5.  de  Minor.  (4,  4).        —        8)  fr.  16.  pr.  de  emetr,  pee.  (49,  17). 
9)  fr.  l.  %l,  de  test.  mit.  (39,1).        —        10)  fr.  16.  de  eaetr.  »ee.  (49, 17). 

11)  fir.  94.  d4  jure  dot.  (2-3,  3). 

It)  Aoob  der  Anadrook  de»  kommt  In  popnlKrem  Sinne  vor,  s.  B.  In  der  Anwendung :  fundi,  ui 
inetrueti  srnrnt,  ««»  deiibu»  (et  reliquie  eetonorum  et  r<M«erwn):  /r.90.  §  1.  3.  de  inetr.  le§.  (93,7). 
Oette  froediomm,  quae  graeee  roembuio  ivB'TJxai  appeUümtmr:  Fmp.  fr.  2.  eed. 

13)  Otp.  fr.  182.  de   V.  S.        —        14)  fr,  79.  §  1.  ^  legt.  Ill, 

li)  fr.  9.  $  3.  de  jure  dot.  (23,  3).        —        16)  />>.  16.  ^r.  ad,  tog.  fale,  (36,  1). 

17)  fr.  31.  $  1.  de  donut.  (39,  5). 

IS)  fr.  5.  §  3.  de  pecul.  (15, 1).   Vergl.  Mandry  FamUiengtttexxeobt  IL  8.  32  ff. 
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Das  Pecnliom  ist  sonach  eine  der  bezeiclinendsten  Figuren  des  r5m. 
Rechts.  An  ihm  arbeitete  sich  die  civilistische  Persönlichkeit  des  fiUus/ami- 
UaSy  so  gut  wie  die  des  servus,  aus  ihrer  ursprünglich  vöUigen  Gebundenheit 
zu  relativer  Geltung  empor.  Anfangs  mochte  das  Peculium  nur  als  ein 
Aggregat  von  bestimmten ,  durch  ausdrückliche  und  specielle  Separation  be- 
zeichneten Sachen  angesehen  werden;  dann  fingen  Forderungen  und  Schulden 
an,  dabei  eine  Rolle  zu  spielen ^  und  mit  deren  Hinzuschlagung  war  die  Idee 
eines  peculiaren  Vermögenskreises  gesetzt,  welcher  sich  wie  eine  (relativ  selb* 
ständige)  Provinz  im  Reiche  des  Privatwillens  aufthat  und  ein  eigenes  unter- 
geordnetes Centrum  zur  inneren  Voraussetzung  hatte.  Man  gelangte  zu  den 
Sätzen,  daß  auf  Grund  des  Peculium  dem  Vater  ohne  sein  V^issen  possessio 
erworben  werden  konnte,  daß  es  keines  positiven  Concessionsactes  mehr  zar 
Begründung  der  Peculiareigenschaft  der  Sachen  bedurfte,  daß  Supplirung  des 
Peculium  zulässig  war,  daß  nicht-zurückgezogenes  Peculium  durch  Emancipa- 
tion  des  Kindes  ipso  Jure  Patrimonium  desselben  werde,  daß  der  Sohn^  im 
Zweifelsfalle  die  Ubera  pecuiii  administraHo  haben  sollte,  und  es  war  an 
diesem  letzten  Punkte,  wo  der  demyu^  naturale  entsprechende  Gedanke,  daß 
Söhne  am  Hausvermögen  kraft  ihrer  Familienstellung  Antheil  haben ^,  zum 
Durchbruch  kam.  An  Einem  Punkte  erhielt  das  Recht  des  Hauskindes  sogar 
gesetzlichen  Ausdruck  3. 

Es  ist  nicht  zu  verkennen,  daß  die  treibende  Lebenskraft  in  alledem  die 
Idee  des  Peculium  als  eines  ^tm  Patrimonium  nachgebildeten  Vermögenskrel- 
ses ^  und  einer  eigenen  Persönlichkeit  des  filius/amiiias  und  sermis  war.  Im 
Peculium  arbeitete  sich  die  gebundene  und  niedergehaltene  Persönlichkeit  zur 
Helligkeit  des  Rechtsbewußtseyns  heraus,  und  die  ohUgationes  naturales 
zwischen  Gewalthaber  und  Gewaltuntergebenen  verkündigten,  daß  hier  ein 
jus  naturale  im  Hintergrunde  sei,  mit  welchem  gerechnet  werden  müsse. 
Diese  Rechnung  Ward  mit  Consequenz  fortgesetzt:  die  Idee  eines  Unterpecu- 
lium  der  servi  vicarii  entwickelte  sich,  also  eine  abbildliche  potestas  des 
servus  Ordinarius^;  man  nahm  an,  daß  der  Vater  auch  schon  vor  Aussetzung 
eines  Peculiargutes  belangt  werden  konnte,  indem  nur  die  nachherige  Exe« 
cution  durch  ein  solches  bedingt  seyn  soUte*,  daß  der  Vater  Gläubiger  des 
Sohnes,  unabhängig  von  dem  Vorhandenseyn  eines  Peculiargutes,  werden,  daß 
ein  Forderungsrecht  Dritter  am  Peculium,  auch  wenn  kein  Connex  mit  dem- 
selben stattfand,  und  selbst  wenn  gegen  des  Vaters  Willen  contrahirt  war, 
entstehen,  endlich  daß  ein  futurum  peculium  gültig  legirt  werden  konnte'^. 
Hiermit  war  die  Unterscheidung  der  Peculiarsphäre  {peculium,  pecuüi 
namen)  von  dem  Peculiargut  (id,  quod  in  peculio  est)  entschieden^ 

Ein  weiterer  Schritt  geschah  aber  durch  Ausbildung  des  Handeisp e- 
culium,  in  welchem  die  Persönlichkeit  des  Untergebenen  noch  weit  bestimm- 
ter abgegrenzt  und  verselbständigt  erschien,  und  der  Gewalthaber  „velut 
extraneus"  war.  Die  Ausbildung  dieses  Instituts  scheint  hauptsächlich 
Labeo's  Verdienst  gewesen  zu  seyn*,  und  wir  haben  anzunehmen,  daß  über- 
haupt diese  Ausbildung  vorzugsweise  in  die  Eaiserzeit  fällt.   Aus  fr.  /.  3.  5. 


1)  SkUre:  fr.  7.  §  1.  t.  f.  4%  peeut.  (15, 1).        —        8)  Pmtd,  In  fr.  11.  rf«  Hb.  inst.  (SS,  9). 

3)  «IfftHi  CM»  ad  /Uium  peculium  gptetati   utputa  ti  patrit  «jus  hon»  a  /Ucd  propier  dtkiimm 
oeempaim  mmi,  «am  peculium  ei  ex  constitutione  Claudii  separatur:    Ulp.  fr.  3.  §  4.  äe  minor.  (4,  4). 

4)  Vergl.  Florent.  in  fr,  39.  de  peeul.  (15, 1). 

5)  Procnku  nnd  AfUieinnt  In  fr.  37.  de  peeul.  (IS,  1). 

«)  fr.  SO.  eod.i  B.  jedoch  Mftndry  II.  8. 17.        —        7)  fr.  11.  de  peeul,  U9.  (13,  8). 

8)  Mandry  I.  e.  S.  19.  81  ff. 

9)  t.  s.  B.  fr.  5.  g  7.  13  j  />.  7.  §  4;  fr.  9.  $  3.  de  trib,  uet.  (14,  4);  fr.  65.  pr.  de  leget.  ///. 
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de  kgai,  II L  ersehen  wir,  daß  das  Handelspecnlinin  vorwiegend  für  Sklaven 
gebränchlich  war,  gewissermaaßen  ein  Seitenstäck  dazu  war  das  Militär- 
peculinm  der  Hanssöhne.  Wie  jenes  durch  Labeo,  so  ward  dieses  durch 
Augustus  geschaffen;  auch  das  letztere  kann  als  eine  Fortbildung  der  Grund- 
idee des  pecuiium  geachtet  werden.  An  dem  Militärpeculium  arbeitete  sich 
der  Gedanke  der  Selbständigkeit  gleichfalls  nur  allmählich  durch;  das  Militär- 
peculium war  immer  ein  Pecuiium,  d.  h.  die  Obergewalt  des  Gewalthabers  an- 
erkannt, wenn  auch  dem  fiHusfamlias  miies  ein  jus  iestandi  eingeräumt  war; 
Augustus  sah  es  noch  durchaus  als  ein  pecuHum  an;  dann  erst  ward  dem 
Sohne  das  Freilassungs-  und  sonstige  Dispositionsrecht  zugestanden;  endlich 
aber  galt  dieser  schlechthin  als  loco  patrisfamiHas ,  und  nur,  wofern  er  von 
seinem  Rechte  inter  vivos  oder  mortis  catisa  keinen  Gebrauch  gemacht  hatte, 
erwachte  das  Peculiarrecht  des  wirklichen  paterfamilias.  So  war,  ähnlich 
wie  bei  der  dos  zwischen  Gatten  und  Gattin,  hier  zwischen  Sohn  und 
Vater  ein  gewisses  Gleichgewicht  der  Rechte  hergestellt,  das  Recht  des 
£men  wirksam,  aber  temperirt,  das  Recht  des  Andern  schlummernd,  aber 
geschützt. 

3.  Hereditas,  Aus  der  schon  angeführten  Stelle  des  Papinian^  sehen 
wir,  wie  dos,  pecuiium  (castrense)  und  hereditas  in  casuistischer  Gemeinsam- 
keit auftreten  konnten;  ihr  Zusammenhang  ist  aber  auch  eine  innere  Ver- 
wandtschaft. In  der  dos  klang  die  alte  TJniversalsuccession  der  Manusehe 
nach;  bei  dem  pecuiium  handelte  es  sich  um  Schöpfung  einer  zweiten  Ver- 
mogenssphäre,  die  gleichfalls  in  die  Lage  eines  successionsähnlichen  Rückfalls 
kommen  konnte;  in  der  hereditas  endlich  gelangte  die  geistreiche  und  kühne 
Idee  der  TJniversalsuccession  zu  vollendeter  Ausbildung,  und  durch  den  engen 
Lauf  dieser  Idee  ward  nun  die  ganze  Fülle  der  erbrechtlichen  Situationen 
hindurch  getrieben.  Alles  kam  hier  auf  den  Gedanken  hinaus,  daS  ein  per- 
sönliches Vermögensganzes  als  solches  überging  in  die  Vermögenssphäre  einer 
anderen  Person,  um  hier  nun  gewissermaaßen  eine  Provinz  zu  bilden  und  all- 
mählich mit  dem  eignen  Vermögen  zu  verschwimmen.  V7eniger  schwierig 
war  die  Vermittelung  dieser  Metamorphose  bei  hausunterthänigen  Erben,  in- 
dem diese  schon  bei  Lebzeiten  Jure  naturali  am  Familienvermögen  theilnah- 
men,  und  ihr  nun  erworbenes  Vollrecht  nur  ein  Erwachen  schon  zuständigen, 
bis  dahin  aber  schlummernden  Rechtes  schien.  Schwieriger  mochte  es  schei- 
nen, die  civilistische  Continuität  der  Generationen  zu  retten,  wo  die  Succes- 
sion  auf  dem  reinen  Privatbelieben  des  Testators  stand. 

Da  den  Römern  die  Einheit  der  Familiengenossenschaft  in  der  Person 
des  Familienhauptes  aufging,  so  mußte,  um  jenen  erbfolgemäßigen  Zusammen- 
hang zu  gewinnen,  ein  besonderer  Weg  eingeschlagen  werden;  wir  erkennen 
ihn  am  deutlichsten  in  dem  wichtigen  Dogma  von  der  hereditas  jacens. 
Galt  die  Person  des  Erblassers  mit  dem  Tode  als  wirklich  und  völlig  vernichtet, 
80  mußte  eigentlich  der  Nachlaß  auf  seine  körperlichen  Elemente  einschrumpfen 
und  bez.  in  sie  zerfallen.  Allein  das  entsprach  einmal  nicht  dem  Nationalsinn, 
dessen  Energie  dem  Willen  des  paterfamilias  die  Macht  eines  schöpferischen 
Fortwaltens  zusprach,  und  auch  das  praktische  Bedürfniß  forderte  den  Ge- 
dankoi  der  dviÜstischen  Unsterblichkeit  des  Römers,  d.h.  das  Fortwirken 
seiner  Person  im  hinterlassenen  Vermögen,  welches  durch  diese  Macht  zusam- 
mengehalten und  dirigirt  wurde. 


1)  fr,  1$.  äe  etstr,  ft.  (49,  17). 

Kantse,  Esoime.   2.  Aufl.  24 
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Das  juristische  Nachdenken  konnte  schwanken  zwischen  dem  abgeschie- 
denen Erblasser  und  dem  künftigen  Erbfolger:  wer  sollte  als  Träger  der 
bona  de/uncii  inmittels  gelten ,  und  wessen  Persönlichkeit  die  herediias 
jacens  beleben,  so  daß  Nachlaßsklaven  ex  persona  domini  contrahiren  konn- 
ten? Auch  die  röm.  Jurisprudenz  scheint  lange  geschwankt  zu  haben.  Za 
Labeo's  Zeit  war  hier  noch  ein  Chaos,  die  hereditas  jacens  galt  wie  res  nul- 
lius, Labeo  sagte,  „eo  tempore  nemo  dominus  esP'^;  aber  man  nannte  ancL 
die  herediias  selbst  domina.  Dies  war  die  positive  Wendung  jenes  ersten 
Gedankens,  aber  sie  war  noch  ohne  reale  und  civilistische  Bestimmtheit,  denn 
wenn  die  Erbmasse  als  Bechtsganzes  gelten  sollte,  mußte  dieses  doch  aul'  eine 
bestinunte  Persönlichkeit  bezogen ,  fnndiii;  werden.  Die  Einen  blickten  nun 
nach  dem  künftigen  Erbfolger  aus,  während  die  Anderen  sich  nach  dem 
defunctus  umschauten,  und  dieser  letztere  Bückhalt  mußte  als  der  bessere 
erscheinen,  da  er  der  civilistische  Reflex  jener  nationalen  und  idealen  An- 
schauung vom  geistigen  Fortleben  und  Fortwalten  des  Ahnen,  des  paterfami- 
Uas,  des  iestator  war^.  Javolen  schwankt  noch  3,  und  natürlich  hat  aach 
Gaius  einen  principlosen  Standpunkt^,  obwohl  er  von  Julian  hätte  lernen 
können.  Daß  der  Nachlaß  nicht  res  nullius,  das  Subjekt  aber  auch  nicht  eine 
abstracte  Potenz  sei,  daß  femer  als  das  Subjekt  nicht  der  künftige  (nocii 
ungewisse)  Erbfolger,  sondern  der  dem  Irdischen  entrückte  und  doch  noch  im 
Nachlaß  fortlebende  und  ihn  beseelende  de/unctus  herus  zu  gelten  habe:  dies 
ward  zuletzt  allgemeine  Theorie,  und  nach  Ulpian's  Angabe  hat  Julian  das 
Verdienst  dieser  dogmatischen  Schöpfung^.  Floren tinus  adoptirt  das  Dogma *" 
und  Ulpian  fußt  vollständig  in  dem  Satze  Julian's,  denn  er  sagt:  herediias 
non  heredis  personam,  sed  defuncti  stistinet,  ut  muliis  argumentis  Juris 
civilis  comprobatum  esO.  Damit  ist  die  umhergetriebene  hereditas  jacens 
endlich  zu  ihrer  Kühe  in  der  Dogmatik  gekommen,  und  die  Doctrin  im  Ein- 
klang mit  der  Volksanschauung,  denn  dieser  zufolge  erwirbt  und  behält 
der  Erbfolger,  (eben  nur)  als  Repräsentant  des  Erblassers,  dessen  Person- 
liclikeit  er  in  sich  aufzunehmen  und  fortzusetzen  Beruf  und  Ehre  habe,  die 
Erbschaft.  — 

Es  geht  durch  die  Entwickelnng  der  aufgeführten  drei  Rechtsinstitote 
(dosy  peculium,  hereditas)  ein  bestimmter  Faden:  die  Idee  der  Spannung;  ^ 
ist  der  besondere  Typus  eines  civilistischen  Schlummer-  oder  PendenzzosUn- 
des,  wie  er  in  dem^uf  postliminii  und  dann  in  der  Litispendenz  so  markirt 
zum  Ausdi'uck  gelangt  ist.  Die  lis  pendens  ist  die  dogmatische  und  historische 
Schwesterfigur  der  hereditas  jacens.  Diese  Idee  der  Pendenz  erscheint  am 
schwächsten  in  der  dotis  causa,  am  voUkonunensten  entwickelt  in  der  here- 
ditas jacens;  sie  kann  in  zwiefacher  Richtung  gehen,  welche  der  Idee  der 
Suspensiv-  und  Besolutivbedingung  entspricht.  Bei  dem  peculium,  wie  bei  der 
hereditas,  lassen  sich  beide  Bichtungen  wohl  unterscheiden.  —  Ich  habe  oben 
das  Dotalrecht  der  Ehefrau  ein  schlununemdes  Becht  genannt :  dem  entspricht 


I  1)  fr.  1.  pr.  de  rw.  div,  (1,  8);  fr.  3.  pr.  $1.  de  peeul.  (16,  1);  fr.  lü,  §5.  qitod  9i  (49.24);  fr.  1. 

§  1.  «<  i§  qni  tett.  (47,  4).    Doch  Ist  schon  Labeo  hlarbel  keineswegs  stehen  geblieben,  so  dass  er  auch 

hier  bahnbrechend  gewesen  au  aeyn  scheint:  dies  beweisen  fr.  19.  pr.  de  her.  pet.  (6,  :0,  wonach  schon 

Labeo  den  Kanfpreia  zur  Erbschaft  rechnete  —  s.  Francko  Commentar  ttb.  d.  Pand.-Titel  de  her»  ptt. 

I  (1964)  8.  151.  £01  —  und  fr,  3.  §  1.  de  B.  P.  (37,  1),  wonach  Labeo  die  Tnlversltasnatttr  der  kereditai 

prüciairte  —  vergl.  Kuntse  üb.  d.  Erbeina.  a.  best.  Maohlasaatttcke  (1875)  I.  8. 18.   Vergl.  aach  fr.Si. 
I  de  her.  inet.  (28.5)  und  dazu  fr.  V..  gl.  eed.        —        2)  fr.  195.  §  2   4;  fr.  nO    $  :l.  de  V.  S. 

3)  Here*  et  hereditas  uniue  pereonae  tiee  funguntur:  frx  22.  de  usurp.  (41,  u>. 
•1)  Creditum  est,  hertditatem  dominam  eege,  defuncti  teenm  obtinere:  fr.  31.  $  1.  de  her.  inet.  (?8,  ft). 
i)  fr.ii'i.  $2.  de  acq.  dem.  (41,1).         —         6)  fr.  110.  %'.\.  de  legot.  I. 
I  7)  fr.  34.  de  rer,  4om.  (41,  Ij. 
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die  von  Julian  ^  behandelte  Frage,  wie  eine  durch  confusio  verlorne  Prädial- 
servitut der  Frau  iideder  verschafft  werde,  wenn  die  dos  zu  restitoiren  ist: 
officio  de  doie  judicantis  continebitur,  ut  redintegrata  Servitute  jübeat  fun- 
dum  reddi;  man  kann  auch  sagen,  der  Gewalthaber,  welcher  seiner  Tochter 
eine  dos  aussetzte,  habe  eine  Anwartschaft  auf  Bückfall  der  dos  bei  Ehetren- 
nung  gehabt,  in  ähnlicher  Weise,  wie  ein  pater/amiiias  eine  Anwartschaft 
hatte  auf  Bückfall  des  Miütärpeculium,  wofern  der  fiUusfamiUas  mies  inte^ 
stattis  verstarb.  Schon  im  ausgebildeten  profecticium  pecuiium  mit  Ubera 
administratio  lag  die  Idee  einer  Spannung,  insofern  im  Falle  der  Emancipa- 
tion  und  Gonfiscation  das  nicht  zurückgezogene  Pecuiium  Eigen  des  Sohnes 
ward;  es  war  dieser  Fall  eine  Analogie  des  Erbschaftserwerbs  selten  eines 
vohmtarius  her  es,  d.  h.  es  cessirte  oder  schwebte  gewissermaafien  das  Recht 
des  Erben,  indem  dieser  erst  erwarb,  wenn  er  sich  durch  einen  Bechtsakt  da- 
für entschied:  der  Vergleich  mit  dem  Bechtsbegriff  der  Suspensivbedingung 
lag  nicht  fem.  Auch  das  Militärpeculium  erinnerte  an  die  Bedingung,  aber 
an  die  Besolutivbedingung,  denn  das  castrensische  ward  Eigengut,  resolutiv 
bedingt  durch  Nichtgebrauch  des  Testirrechts  des  Sohnes;  derselbe Tryphonin, 
welcher  die  Formel  des  Dotalrechts  feststellte,  scheint  auch  diese  Idee  des 
Militärpeculium  formulirt  zu  haben,  indem  er  die  stmilitudo  postUminii  ct^ius- 
dam^  herbeizogt.  Aehnlich  erscheint  die  Erbfolge  des  suus  her  es  als  eine 
durch  das  beneficium  abstinendi  gewissermaaßen  resolutiv  bedingte.  —  Aus 
Gaius*  Institutionen  erkennen  wir,  wie  gerade  unter  den  Proculianem  und 
Sabinianem  solche  Quiescenzverhältnisse  in  Frage  und  Streit  waren  ^;  möglich 
daher,  daß  auch  die  obigen  Anschauungen  Besultate  des  die  Dogmen  vertie- 
fenden Schulenstreites  waren. 

C.  Man  hat  es  als  die  höchste  That  der  classischen  Jurisprudenz  geprie- 
sen, daß  sie  die  Freiheit  di^jus  gentium  in  das  System  des  röm.  Bechts  hin- 
eingearbeitet hat.  Mir  scheint  aber,  daß  die  röm.  Jurisprudenz  noch  höher 
gestiegen  ist.  Sie  hat  die  tiefsten  Wurzeln  des  Bechts  aufgegraben  und 
gleichsam  in  das  Paradies  des  Bechtslebens  zurückgegriffen.  So  ist  es  ihr 
gelungen,  für  eine  Anzahl  der  feinsten  und  edelsten  Bechtsbezüge  civilistische 
Fundamente  zu  schaffen,  das  Becht  dem  wahren  Ideal  beträchtlich  anzunähern 
und  die  Welt  des  Bechts  mit  den  werthvollsten  Ideen  zu  bereichem.  Es  ge- 
hörte aller  Adel  und  Schwung,  dessen  das  Heidenthum  überhaupt  fähig  war, 
dazu,  um  dem  Sklaven  eine,  wenn  auch  gebundene,  Persönlichkeit  zuzu- 
schreiben^; so  weit  in  dieser  Bichtung  vorgegangen  werden  konnte,  ohne  das 
Systeip  des  nationalen  Bechts  über  den  Haufen  zu  werfen,  sind  hier  die 
Koryphäen  gegangen.  Es  scheint,  daß  Ulpian  die  letzten  denkbaren  Conse- 
quenzen  zog,  und  es  ist  klar,  daß  über  ihn  hinaus  nur  noch. ein  Fortschritt 
mit  den  Mitteln  und  in  den  Bahnen  des  Christenthums  möglich  war.  Vielleicht 
dürfte  das  Colonat  als  eine  solche  fortsetzende  Arbeit  des  Christenthums 
verstanden  werden,  und  dieses  eigenthümliche  Institut  nicht  lediglich  von 
politischen  und  wirthschaftlichen  Gesichtspunkten  aus  zu  begreifen  seyn.  — 


1)  in  /ir.  7.  §  1.  U  fkndo  doi.  (33, 6).        —        2)  «^  CnrsaB  §  370.  458. 

3)  /ir.  19.  §3.  de  eattr,  p««.  (49,17).  Tryphonin»  von  welchem  die  omCuigTeichste  Auafahning 
ttber  das  jn$  pestUmimi  herrtihrt  (fr.  13.  de  euptiv.  49, 10),  acheint  danach  der  Vollender  dieser  Theorie 
so  Mya.  Ven^l.  auch  fr.  AO.  i.  f.  de  jure  ßeei  (49, 14). 

4)  ffoj.  3,  196.300;  4,78. 

5)  Senecm  de  henef.  3,  30 :  Errate  H  quis  ««i«fiaMl,  tereitutem  in  teium  kominem  deecendere.  Pars 
meUer  eju$  eafcept»  est,  eerpera  okmowia  sunt  et  ndeeripta  dominie,  amim  qnidem  eui  juris ^  qume 
mdee  Ukere  st  vaga  estt  ut  ne  ab  hoe  quidsm  eareerst  eui  imcfusa  est^  teneri  queat  ^  quominus  impetu 
suc  uteiur.   Vergl.  Ahrens  Natnrreoht  {ed.  6)  Bd.  I  (1870)  §  8.  a.  E. 
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Ich  habe  oben  schon  gewagt,  unsere  rechtsgeschichtliche  Frage  durch  eine 
kunstgeschichtliche  Analogie  ans  dem  Hellenenthum  zu  illustriren,  und  mochte 
hier  nochmals  darauf  zurückkommen.  Heibig  ^  sagt  u.  A. :  „In  der  jüngeren 
attischen  Bildhauerschule  begegnen  wir  einer  Richtung,  die  niedrigeren  halb- 
thierischen  Gestalten  der  Mythologie  zu  vermenschlichen  und  in  das  Beich 
der  Schönheit  zu  erheben:  eine  Richtung,  die  in  der  Satyrbildung  des  Praxite- 
les ihre  herrlichste  Blüte  entfaltete.  Auch  hiefür  finden  wir  ein  Uebergangs- 
glied  in  der  Kentaurenfamilie  des  Zeuxis,  wo  die  Kentauren,  bisher  im  Allge- 
meinen als  rohe  sinnliche  Geschöpfe  aufgefaßt,  zu  menschlichen  Empfindungen 
erhoben  erscheinen".  Die  Kentauren  nahmen  die  gleiche  Stelle  im  System  der 
hellenischen  Kunstwelt  ein,  wie  die  Sklaven  im  socialpolitischen  Verkehrs- 
System  der  Römer.  Auch  diese  erhoben  allmählich  die  Sklavenwelt  in  eine 
höhere  wirthschaftliche  Region,  und  indem  sie  die  Idee  der  {domint)  potestas 
ausbildeten^,  gelangten  sie  zu  Sätzen,  in  deren  letzter  Consequenz  jener 
schließliche  Grundsatz  lag,  daß/ure  naturaU  Sklaven  frei  und  alle  Menschen 
gleich  seien  3.  Nicht  die  Thierwelt,  aber  eine  Menschenclasse,  welche  ehedem 
de  jure  den  Thieren  fast  gleich  stand  —  dies  der  eigentliche  Sinn  der  merk- 
würdigen Definition  des  jtis  naturale  —  ward  so  gleichsam  vermenschlicht, 
und  eine  der  schönsten  Blüten  der  untergehenden  heidnischen  Civilisation  znr 
Frucht  gebracht.  Diese  commercielle  Emancipation  des  Sklaventhums  war 
aber  nur  der  Gipfel  eines  ganzen  Systems  bedeutungsvoller  Dogmen. 

Die  classische  Jurisprudenz ,  wie  sie  die  obUgationes  civiles  verfeinerte 
und  erweiterte  und  die  honorariae  aus  den  im  Edict  formulirten  Klagen  ent- 
wickelte, gestaltete  und  umrahmte  auch  gewisse  aequitatis  vincula  dermaaßen, 
daß  sie  das  Gepräge  von  obUgationes  erhielten;  das  waren  die  naturales 
obUgationes,  d.h.  solche,  denen,  gleichwie  den  Sklaven,  die  persona 
standi  injudicio  mangelte,  oder  Obligationen,  die  gleich  den  Sklaven  unter- 
geordnet, gefangen  und  unselbständig  waren.  Es  war  das  eine  Gedanken- 
arbeit von  der  größten  Schwierigkeit  und  Wichtigkeit,  und  schwer  ist  za 
sagen,  von  wo  sie  anhob.  Vielleicht  war  der  Punkt,  wo  eingesetzt  ward,  der 
naturale  Zahlakt  und  das  Bedürfniß,  im  Civilproceß  die  Obligation  durch  den 
Kampf  und  Verzehrungsakt  der  Litiscontestation  hindurch  zu  retten,  fline 
Naturalobligation  war  eine  Obligation,  welche  Zahlung  zuließ,  aber  außer- 
halb des  Urnen  judicii  blieb:  so  ward  sie  nicht  angetastet  durch  den  Civilakt 
der  Litiscontestation^  und  blieb  auf  Naturalakte  angewiesen.  Ein  anderer 
Punkt  des  Ansatzes  war  vielleicht  die  prätorische  in  /actum  actio  wegen 
doloser  Verkürzung  der  hereditas  durch  Sklaven,  welche  dann  frei  werden, 
sowie  die  acüo  ityuriarum  gegen  Freigelassene;  hier  sprach  schon  Labeo  da- 
von, daß/wr«  naturaU  Sklaven  verpflichtet  würden^.  Noch  weiter  geschicht- 
lich zurück  führt  der  Gedanke  Tryphonin's,  welcher  die  condictio  indebiti, 
deren  Ursprung  in  die  letzte  Zeit  der  Republik  fällt,  mit  der  Überlas  naturaU 
Jure  in  Verbindung  bringt®. 

Pomponius  unterschied,  ob  eine  Obligation  naturaliter  oder  civiUfer 
resolvirt  werde  ^;  entsprechend  wurden  auch  naturale  und  civile  Begründungs- 


1)  in  FleckeiMn*t  Neuen  Jahrbb.  f.  PbUoI.  n.  PSdag.  1867.  B.  649  ff. 
S)  ülp.  In  fr.  1.  §  ft.  d0  fcul,  (15,  1). 

5)  Man  bat  als  feblerhaft  beaeicbnet,  daas  Oaina  (1, 48.  68)  von  dem  Sklaven  bei  dem  jt  fmod  mä 
ftton»*  frttnei  bandelt,  allein  daa  entapracb  der  liberalen  nnd  besonders  bellenistiacben  Anflaa* 
snng,  woio  ancb  dss  ftagm»  Po*iik§anum  vei^lleben  werden  kann. 

4)  Vergl.  m§n»  imelusa  bei  Seneca  (s.  d.  vorhergeb.  Seite,  Anm.  6)  nnd  actio  inelnsm  bei  Gai.  in 
fr.  Vi9.  dB  R.  J.         -        6)  fr.  1.  ti  i$  qui  lest.  147,  4|;  fr.  17.  }  7.  de  injur.  (47,  10). 

6)  fr.  64.  de  eond,  ind.  (l'i,  6).        -        7)  fr.  107.  de  eot.  (46,  :i). 
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arten  (datio,  stipuiatio)  unterschieden;  nnd  sonach  hießen  naturales  obli- 
gaiiones  solche,  welche  dnrch  einen  reellen  Vorgang,  durch  eine  Leistung 
von  Vermögenswerth  begründet  wurden ^  Von  diesen  ging  Paulus^  in  seiner 
Schrift  ad  Sahinum  aus:  Sabinus  mochte  eben  nur  diese  Bedeutung,  welche 
durch  die  nicht  lange  vorher  begründete  Theorie  der  condictiones  sine  causa^ 
vorbereitet  war,  hingestellt  haben.  Allein  seitdem  hatte  die  Jurisprudenz 
noch  in  einem  anderen  feineren  Sinne  von  naturales  ohügationes  zu  sprechen 
angefangen,  imd  der  Umstand,  daß  Paulus  dort  mit  den  Worten  Julian's^ 
den  TJebergang  von  den  Naturalobligationen  im  alten  äußerlichen  oder  mate- 
riellen Sinne  zu  den  formalen  Naturalobligationen  macht,  regt  die  Vermuthung 
an,  daß  durch  Julian's  Autorität  der  Begriff  der  naturales  ohligationes  als 
klagloser  oder  unvollkommener  durchgesetzt  worden  seyn  möge^.  Daß  zu 
des  Servius  Sulpicius  Zeit  solche  Naturalobligationen  noch  gänzlich  außer  der 
juristischen  Denkmöglichkeit  lagen  ^,  sehen  wir  aus  einer  Angabe  des  Namusa, 
welche  uns  von  Javolen^  aufbewalirt  ist;  wir  sehen  aber  auch  ans  dieser 
Mittheilung,  wonach  ein  Römer  seinem  freizulassenden  Sklaven  „aureos,  quos 
in  idbulis  deheo**  legirte,  daß  in  der  Volksanschauung  schon  damals  Sklaven 
Schuldverhältnisse  hatten ,  und  daß  die  Jurisprudenz  zuerst  durch  die  Inter- 
pretation letzter  Willen  auf  die  Idee  von  Sklavenobligationen  geführt  werden 
mußte.  Javolen,  der  Zeitgenosse  und  Lehrer  Julian's,  sprach  seine  Anerken- 
nung dieser  Naturalobligationen  aus;  er  that  dies  in  seinem  Auszuge  des  von 
Labeo  hinterlassenen  Civilrechtssystems,  woraus  wir  vielleicht  schließen  dür- 
fen, daß  Labeo,  der  Urheber  der  Specificationstheorie,  der  Erfinder  der 
locatio  operis,  der  Förderer  des  Handelspeculium  und  der  Prophet  so  vieler 
wirthschaftlicher  Neuerungen^,  auch  das  Verdienst  hatte,  den  ersten  Anstoß 
zur  Entwickelung  der  Naturalobligationen  zu  geben  ^.  Es  würde  dieses  Ver- 
dienst gut  stimmen  zu  jener  Bichtung  der  Proculianer,  welche  die  Idee  der 
Proceßobligation  und  Proceßconsumtion  zur  Geltung  brachte;  was  die  Sabi- 
nianer  etwa  zur  Ausbildung  der  werthvoUen  Theorie  der  Naturalobligationen 
beitragen,  mag  seinen  Ausgangspunkt  in  jenen  Naturalobligationen  im  alten 
Sinne  gehabt  haben.  Julian  würde  somit,  wie  so  oft,  auch  in  dem  Dogma 
der  Naturalobligation  das  durch  Labeo  Begonnene  zu  einem  gewissen  Ab- 
schluß gebracht,  Proculianer  und  Sabinianer  vereinigt  und  die  letzte  Stufe, 
welche  in  Ulpian  sich  verwirklichte,  vorbereitet  haben. 

Der  praktische  Werth  dieser  Naturalobligationen  bestand  für  den  Ver- 
kehr im  AUgemeinen  zunächst  darin,  daß  sichernde  Accessionen,  z.  B.  Pfand 
oder  Bürgschaft,  hinzukommen  konnten,  in  denen  dann  die  an  sich  so  gut  wie 
leblose  Obligation  auf-  und  fortlebte,  und  wenn  man  sich  zur  Anerkennung 
der  Compensabilität  der  Naturalobligationen  erhob,  so  waren  diese  sogar  den 
klagbaren  um  ein  Bedeutendes  praktisch  angenähert,  denn  der  Compensations- 
weg  ist  gewissermaaßen  eine  beschränkte  Actio:  es  scheint  aber,  daß  erst  von 
Ulpian  10  das  Wagniß  dieser  Anerkennung  ausging  ^^  So  entstand  eines  der 
sinnreichsten  Gebilde,  welche  das  römische  Bechtsbewußtseyn  zu  Tage  för- 
derte, und  noch  heute  können  wir  den  dort  entwickelten  Grundgedanken  (in 


1)  In  anderem  Sinne  spricht  Qalns  von  0hUgMion§M,  fna«  naivraltm  praesiationem  kabtr«  inuh 
Ugmutmr  {fr.  8.  ät  eap,  min.  4,  ft).         —        2)  fr.  10.  ät  0.  et  A,  (44,  7). 

3)  1.  Knntze  lieb.  d.  iiio#  CtpitMi»  i.  d.  Mttnchener  krlt.  Uebencban  IX  (1867)  S.  624. 

4)  welche  in  fr.  10.  §  4.  äe  ßäej.  (46, 1)  aufbewahrt  sind.       —       5)  s.  Knntxe  ebend.  S.  623. 
6)  Anders  Handry  Familiengüterrecht  I.  S.  871.       —        7)  in  fr.  40.  §  :).  tf#  c0n4U.  (35,  1). 
8)  V.  ob^n  (Excnrse)  S.  361.       —       9)  vergl.  oben  S.  372.  Anm.  5. 

1(»)  fr.  6.  de  c»mp.  (16,  3):  ad  SaHmum. 

11)  Veigl.  Schwanertd.  Katoralobligat.  S.  218.239  nnd  Dernbnrg  Pfandrecht  II.  S.  576. 
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freier  Weise)  verwerthen  für  gewisse  nur  die  fortune  de  mer  ergreifende  see- 
rechtliche Obligationen  ^ 

Die  Verkehrsstellnng  der  Sklaven  legte  es  besonders  nahe,  sie  als  Sub- 
jekte naturaler  Obligationen  anzuerkennen.  Je  häufiger  Freilassungen  vor- 
kamen, um  so  mehr  ward  überhaupt  der  Blick  auf  die  Eventualität  künftiger 
Freilassung  hingelenkt,  und  gerade  Sklaven  von  wirthschaftlichem  Unterneh- 
mungsgeist waren  solcher  Eventualität  näher  gerückt.  Mit  der  Annahme 
naturaler  Obligationen  aber  war  auch  die  Idee  einer  naturalen  Rechtspersön- 
lichkeit gegeben.  An  verschiedenen  Punkten  tauchte  die  Frage  auf,  ob  den 
Sklaven  eine  rechtliche  Macht  zuzugestehen  sei,  so  in  dem  von  Ulpian  mit 
ökonomischen  Folgerungen  verbundenen  Satze:  Hcet  servis  naturaliter  in 
suum  corpus  saevire\  Besonders  wichtig  war  es,  auf  Grund  der  Peculien- 
concession  zwischen  Gewalthabern  und  ihren  Sklaven  oder  Hauss'öhnen  Natural- 
obligationen anzunehmen  und  so  den  gegenseitigen  Abrechnungen  eine  klare 
und  sichere  Basis  zu  schaffen. 

Den  Sklaven  und  Haussöhnen  standen  die  capite  minuti  und  pupUä  zur 
Seite:  auch  auf  diese  also  ward  jener  ergibige  Begriff  angewendet;  insonder- 
heit gehörte  die  Frage,  welche  Wirkung  das  Contrahiren  des  Mündels  ohne 
Vollwort  seines  Vormundes  habe,  zu  den  wichtigsten  und,  wie  es  scheint,  zu 
denen,  wo  die  Juristen  am  feinsten  distinguirten  und  zuspitzten.  Nicht  in 
allen  Fällen  sollte  da  eine  Naturalobligation  entstehen,  sondern  (?)  vornehm- 
lich nur  dann,  wenn  re  contrahirt  d.  h.  die  Voraussetzimg  eben  einer  Natural- 
obligation in  jenem  Sabinianischen  Sinne  gegeben  war 3,  und  die  Natural- 
obligation sollte  hier  auch  nicht  sämmtliche  Wirkungen  haben,  sondern 
gleichsam  nur  in  einer  anderen  (Neben-)  Person  wirksam  werden  könnend 
Neben  der  Theorie  der  bedingten  Novation*  ist  vielleicht  kein  Stück  des  röm. 
Obligationenrechts  so  fein  und  elegant,  wie  diese  pupillarische  Naturalobliga- 
tion, und  nur  die  obligatio  judicio  inchisa,  d.  h.  die  auf  ihren  Naturalbestand 
reducirte  und  gleichsam  in  die  Proceßobligation  geborgene  Obligation,  die 
selbst  das  (ungerecht  freisprechende)  Erkenntniß  soUte  überdauern  können, 
wäre  noch  daneben  anzuführen. 

in. 

Eechtsinstitute  des  jus  extraordinarium. 

Zu  §  339]  A.  Unserer  Doctrin  ist  es  ergangen ,  wie  der  röm.  Jurispru- 
denz: das  Bewußtseyn  einer  neuen  und  besonderen  Schicht  von  Rechtselemen- 
ten <^,  des  JUS  extraordinarium,  ist  erst  allmählich  erwacht.  Zur  Hebung 
dieser  Schicht  haben  bei  den  Römern  der  Kaiserzeit  wissenschaftliche  Arbeit 
und  kaiserliche  Satzung  ^  zusammengewirkt,  und  beider  Schaffen  hat  sich  da- 
bei gleichsam  in  besonderen  Domänen  offenbart,  die  Wissenschaft  inißis  natu- 
rate,  der  Eaiserwille  im  jus  militare:  wir  könnten  diese  als  Provinzen  im 
Reiche  des  j'us  extraordinarium  bezeichnen ;  jedenfalls  besteht  ein  geistiger 


1)  8.  Kantie  1.  s.  Aug.  d.  Holxschaher'schen  Theorie  n.  Caiolftlk  d.  gem.  CtTitreebt«  (f^   3* 
1864)  m.  S.  48. 

2)  fr,9.  §  7.  d0  peeui.  (10, 1).        —        8)  8.  Brins,  krit.  BUtter,  No.  8.  8. 16.  47. 

4)  8.  Schwanert,  d.  Natnnlobl.  8.888. 

5)  8.  B.  B.  Kniep  Elnfl.  d.  bed.  Nov.  a.  d.  nnpr.  Obl.  (1880)  8.4.  14.  48 fT.  94  ff*.  191;   BSmer» 
d.  bed.  Not.  (1868)  8.  108.  172-187. 

6)  Vergl.  Car8a8  {867. 

7)  ametoritas  PHmeipaUt  ist  ein  Auadrack,  welcher  in  diesem  Sinne  oft  wiederkehrt,  f.  B.  In  /r.  40. 
tfe  »Mbti.  (28,  6);  fr.  ftO.  §1.  ät  her.  ptt.  {6,  2);  fr.  83.  §  4.  de  dorn.  (41,  l);  fr.  3.  d»  evUeg.  (47, 92). 
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Zusammenhang  zwischen  den  drei  Gebieten.  In  ihnen  tritt  eine  Gredanken- 
welt  zn  Tage,  welche  ihre  Nahrung  nicht  mehr  bloß  aus  den  Stoffen  der  das- 
sischen  Antike  schöpft  und  dem  römischen  Nationalkarakter  nicht  mehr  völlig 
congenial  ist. 

Die  ersten  Anzeichen  und  Ansätze  dieser  Schicht  treten  in  den  Bürger- 
kriegen des  letzten  republikanischen  Jahrhunderts  auf,  es  sind  stoßweise 
Eruptionen  ohne  Zusammenhang;  daß  es  sich  aber  schließlich  um  eine  ganze 
Schicht,  um  ein  System  von  Rechtsbegriffen  und  Rechtskategorien  handelt, 
dieses  Bewußtseyn  dämmert  auch  im  ersten  Jahrhundert  der  Kaiserzeit  nur 
schwach.  Erst  nach  Hadrian  bemächtigt  sich  die  Wissenschaft  dieser  neuen 
Welt,  erst  Papinian  erhebt  sie  zu  einem  wissenschaftlichen  System  neben  den 
alten  nationalen  Systemen  des  Jus  civile  und  honorarium,  und  zu  betonen  ist, 
daß  der  doch  immer  nicht  ganz  erstorbene  Römersinn  beflissen  ist,  das  Neue 
möglichst  in  dem  antiken  Rahmen  unterzubringen  und  den  römischen  Faden 
nicht  geradezu  fallen  zu  lassen.  So  sagt  Paulus  von  einem  beneficium  princi- 
pale  bei  der  Pupillarsubstitution :  quemadmodum  ßcre  civiii  pubertaie  finitur 
pupiUare  testamentum ,  ita  Princeps  imitatus^  est  jus  in  eo,  qui  propier 
infirmiiatem  non  polest  testari^.  So  müssen  auch  wir  heutzutage  bemüht  seyn, 
die  Institute  des  Jus  extrao,  civilistisch  zu  construiren.  Uns  hat  es  gleich- 
falls bis  jetzt  an  einer  hellen  Einsicht  in  dieses  Stadium  der  römischen  Rechts- 
geschichte gefehlt,  indem  wir  immer  nur  bis  zu  dem  Dualismus  des^z^  civile 
und  honorarium  gelangten  und  den  Justinianischen  Abschluß  nur  als  eine 
Verschmelzung  des  Jus  civile  und  honorarium  verstanden.  Es  ist  unbeach- 
tet geblieben,  daß  das  wichtigste  Verschmelzungsmoment  in  der  Bildung  eines 
dritten  Systems  gegeben  war,  welches  zur  Ausgleichung  des  alten  Gegensatzes 
beitrug:  immer  ist  ja  die  Drei  versöhnlicher,  als  die  Zwei.  Im  Gebiete  dei^Jm 
extraordinarium  gab  es  von  vornherein  den  Gegensatz  des  civile  und  hono- 
rarivm  nicht*,  und  das  Gebiet  des  Jus  extraordinarium  ist  weit  umfassender, 
als  gewöhnlich  angenommen  wird;  ich  bemerkte  schon,  daß  auch  dss  Jus 
naturale  der  Wissenschaft  und  das  Jus  militare  des  Kaiserthums  eigentlich 
Dependenzen  de%Jus  extraordinarium  sind,  und  dieses  ganze  novumjus  als 
eine  große  Einheit,  sals  eine  principielle  Deviation  von  der  nationalen  Bahn 
des  Römerrechts  aufzufassen  ist. 

Ich  betrachte  Labeo  als  den  Schöpfer  des^w^  naturale,  wie 
Augnstus  der  Schöpfer  des  Jus  militare  genannt  werden  kann: 
beide  waren  große  Neuerer  im  Recht,  und  in  jenen  Punkten  laufen  zwei 
parallele  Fäden  aus.  Will  man  von  einem  besonderen  Jus  extraordinarium 
neben  jenen  zwei  Partieen  sprechen,  so  läßt  sich  auch  für  dieses  der  Satz 
aufstellen,  daß  Labeo  und  Augnstus  als  Begründer  zusammengewirkt  haben, 
denn  Justinian  erzählt,  daß  das  Recht  der  Fideicommisse  durch  August  ver- 
anlaßt und  durch  Labeo  bestätigt  worden  sei 4.  Mit  einer  Monographie  über 
Fideicommisse,  von  Aburius  Valens^,  begann  die  Literatur  des^u^  extraordi- 
narium, und  seit  dieser  Zeit  schwillt  sie  zusehends  an.  Als  die  Hauptschrift 


1)  Rbnllch  imitaiur  Kdieium  »num  in  fr.ü.  §  1.  tf«  4«r.  inst.  (38,5);  ad  taeemptum  Praetoris 
EdicH:  fr.  59.  de  ritn  nupt.  {n^  2). 

2)  FauL  fr.  43.  pr.  de  »ubat.  (28,  6).  Ich  habe  das  ju*  extrao.  im  Prlvatrecht  mit  dem  ca«tren- 
stochen  FIlialBtaat  des  Aagastaa  verglichen  nnd  von  diesem  bemerkt «  dasa  August  sein  neues  System 
noch  dem  antiken  Rahmen  einfügte. 

8)  Es  Ist  Marciau,  ein  Hauptreprilsentant  des  jus  extraerdimariumt  von  welchem  jener  berlihmte, 
die  hShere  Einheit  des  jus  civile  und  honorarium  formullrende  Ausspruch  herrührt:  Jns  konoreritim 
•ima  90X  est  juris  civilis.  Man  könnte  dies  als  Motto  tlber  die  Digesten  der  dasslschen  Jurisprudenz 
schrdben.        —        4)S.  Cursos  §826. 

5)  welcher  im  Consilinm  des  Antonlnus  Plus  sass  nnd  der  sabinianlschen  Schule  angehlirte. 
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über  Fideicommisse  Bcheinen  die  Ubri  XVI  (oder  Quaesticnes)  de  fidei- 
commissis  von  MaecianuB^  gegolten  zu  haben;  der  erste  Bearbeiter  äßs  jus 
miUtare  war  Tamintenius  Patemus^;  der  Hanptcommentator  der  lex  Jtäia 
et  Papia  (vor  Ulpian)  war  Terentios  Clemens  3. 

Wenn  wir  die  posthadrianische  Jurisprudenz  kennzeichnen  wollen,  lo 
haben  wir  drei  Züge  voranzustellen.  1)  Sie  faßt  die  ganze  bisherige  Eit- 
Wickelung  des  nationalen  (italischen)  Bechts  zusammen  auf  der  Grundlage 
des  ordinirten^  (Edikts  in  der  Form  von  Digesten,  welche  von  4  Juristen 
ausgearbeitet  und  von  anderen  Juristen  dann  neu  edirt  und  glossirt  werden ; 
2)  sie  erfüllt  sich  mit  hellenistischer  Bildung  und  gewinnt  dadurch  einen 
freieren  Standpunkt  gegenüber  der  Welt  römischer  Traditionen  in  Theorie 
und  Praxis:  wir  könnten  dieses  Stadium  der  römischen  Jurisprudenz  geradezu 
die  gräcisirende  nennen  ^;  3)  sie  wendet  sich  mit  Vorliebe  und  recht  eigent- 
lich im  wissenschaftlichen  Sinne  gestaltend  den  Stoffen  des  jus  extraordina- 
rium  (ind.  miütare)  zu,  und  es  erblüht  auf  dem  Stamme  des  philosophisch- 
hellenistischen Humanismus,  angeregt  vielleicht  auch  durch  christliche 
Einflüsse,  die  großartige , Theorie  des/itf  naturale, 

B.  Das  Fideicommiß  war  der  Lieblingsgegenstand  der  humanistischen 
Jurisprudenz ;  in  der  That  entdecken  wir  an  ihm  alle  Grundzüge  der  neuen 
Bichtung;  Fideicommißansprüche  wurden  in  extraordinaria  cogniHone  ver- 
handelt. 1)  Es  tritt  uns  zuerst  die  Emancipation  von  dem  antikrömischen 
Wortrigorismus  entgegen:  der  Erblasser  brauchte  nicht  zu  befehlen.  Das 
ist  etwas  Neues,  daß  ein  letztwilliger  Gedanke  gleichsam  unfertig  bleiben 
und  doch  wirksam  werden  kann,  indem  er  in  ^efides  eines  Anderen,  einer 
Mittelsperson  gestellt  wird;  jeder  irgendwie  ausgesprochene  Wunsch  wiegt 
nun  soviel,  wie  ein  Befehl;  man  erkennt  daran  zugleich  die  feine  und  zierliche 
Weise  der  Graeculi.  Gaius  betont  es,  daß  die  Fideicommißpraxis  vorzüglich 
im  Interesse  der  Peregrinen  entstanden  sei,  und  daß,  während  Legate  nicht 
in  fremder  Sprache  angeordnet  werden  könnten,  Fideicommisse  in  griechischer 
Sprache  gültig  seien ^.  2)  Es  war  nationalrömischer  Gedanke,  daß  der  Erbe 
Fortsetzer  und  Repräsentant  der  Persönlichkeit  des  Erblassers  sei;  daß  er 
dies  sei,  war  sein  Stolz  und  seine  Ehre  (honor  inslitutionis),  worauf  in 
alter  Zeit  mehr  Gewicht  gelegt  wurde,  als  auf  die  Emolumente  der  Erbschaft: 
wie  wäre  sonst  das  ganze  alte  formelle  Notherbensystem  verständlich?!  Nun 
aber  wird  auch  eine  indirekte,  d.  h.  durch  eine  Mittelsperson  (den  Fiduciar- 
erben)  sich  hindurch  entwickelnde  Erbanordnung  für  möglich  gehalten,  frei- 
lich ohne  die  Wirkung  des  nomen  heredis:  der  Fideicommissarerbe  wird  wie 
ein  Erbe  in  ökonomischer  Hinsicht  gestellt,  aber  ohne  den  honor  institutionis. 
Man  sagt  vom  Fideicommissarerben,  wie  vom  Bonorum  possessor:  heredis 
loco"^;  aber  noch  entschiedener,  als  im  jus  honorarium,  ist  nach  dem  jus 
extraord.  der  Senatsconsulte  und  Constitutionen  der  Fideicommissarerbe^, 
neben  welchem  der  eigentliche  heres  immer  als  reeller  Erbe  steht,  ein  Erbe 

1)  welcher  Im  OonfUimn  des  Anton.  PhUoi.  mm. 

8)  Pr'Afectos  Prktorio  unter  Gommodu.    D0  r«  mHitmH  UM  IV. 

3)  JaUan*t  ZeltyenoeM:  libH  XX  ad  leg.  Jml.  •!  F.  P. 

4)  Es  wird  hier  lomelst  nur  von  Redaktton  gesprochen,  die  Qaellen  Mgen :  •tdimu^a^  t^mpmsi^ 
tiö  Edicti. 

5)  Ten f fei  Qesch.  d.  röm.  Liter.  {$d.  3.  1875)  hat  dleaem  UmtUnd  an  wenig  AnfoierkMmkelt 
geschenkt.        —        6)  Gai.  S.  9S1.  S86. 

7)  Irrig  meint  Lenel  Ueb.  Urapmng  nnd  Wirkung  der  «xc.  (1876)  S.  50.  öl,  der  Unlreraalfidel* 
commiaaar  helue  anch  komafrhu  suecasacr',  das  lit  gans  nnrSmUch  nnd  liegt  nicht  In  den  dafllr  citlr- 
ten  Stellen. 

8)  S§umtut  vMt  haUri  karedis  loe»,  sagt  Maroellni  In  fr.U.  (1.  i.  /.  md  Set.  Trek.  (96,  I). 
Vergl,  «.  B.  fr.  13.  pr.  d$  B.  F.  #.  1.  (:i7,  4). 
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ohne  Bepräsentationi  d.  h.  ein  vom  nationalen  Boden  des  Erbrechts  los- 
gelöster, degenerirter  Erbe,  eine  römische  Gestalt  ohne  römisches  Piedestal, 
ein  Erbe  halbbarbarischen  Stylst  Es  ist  ein  den  militärischen  Testirprivi- 
legien  verwandter  Gedanke :  denn  in  diesen  Privilegien  ist  gleichfalls  die  Idee 
der  Personrepräsentation  (durch  den  Erben)  preisgegeben ,  weil  es  da  plures 
hereditates  unins  testatoris,  phcra  testamenta  nnd  eine  theilweise  delatio 
iestamentaria  gibt  2.  3)  Noch  tiefer  schneidet  das  Institut  der  Ubertas  fidei- 
commissoria  dem  Römer  ins  Fleisch :  denn  unmöglich  muß  es  ihm  scheinen, 
ein  solches  ftdeicommissum  juristisch  zu  cdnstruiren  und  mit  der  gesunden 
Logik  zu  vereinigen.  Wie  kann  dem,  qui  nulhim  caput  habet,  durch  Anwei- 
sung an  Andere  letztwillig  Etwas  zugewendet,  die  Freiheit  geschenkt  werden? 
und  welchen  Bechtsweg  kann  der  Honorat  beschreiten,  um  das  ihm  Zuge- 
dachte zu  erzwingen?  Der  Honorat  ist  noch  nichts;  kann  er  sich  aus  dem 
Sumpfe  seines  nihilistischen  Seyns  am  eignen  Schöpfe  herausziehen?  Das  ist 
ein  monströser  Gedanke;  einem  ächten  Römer  alten  Styls  undenkbar,  aber 
kaiserliche  Reskripte  haben  ihn  extra  ordinem  sanctionirt*"^.  Es  ist  realer 
Humanismus  in  barbarischer  Gedankenform  —  oder:  man  erhebt  sich  wie  im 
Flug  zu  dem  Gedanken,  der  Sklave  sei  auch  Person  und  Subjekt  von  Bechten, 
zwar  mcht  Jure  civili  und  honorario,  aher  Jure  naturali,  Hartmann^ 
plagt  sich  mit  Placirung  des  Anspruchs  eines  fideicommissarisch  Freien  auf 
Freigebung  neben  den  Obligationen  (alten  Styls);  dkh^r  Jure  extraordinario 
hat  das  keine  Schwierigkeit:  der  Sklave  isty^r^  naturali  Person^  und  macht 
als  solche  eine  extraordinaria  petitio  geltend.  Freilich  ist  das  ein  barba- 
rischer Gedanke,  daß  der  Sklave  seinem  künftigen  Patron  gegenüber  persona 
standi  in  Jure  habe^,  und  daß  ihm  libertas  debetur'^)  aber  der  Humanismus  der 
neuen  Zeit  erklärt  ja  alle  Menschen  für  frei  und  gleich^,  soweit  es  sich  um  das 
Jus  naturale  handelt,  und  auf  der  Grundlage  desselben^  wird  favore  libertatis 
Munition  extra  ordinem  ertheilt,  um  das  Geschenk  der  Freiheit  zu  vollenden  ^^. 
C.  Ein  zweites  hervorragendes  Stück  des  Jus  extraord.  war  das  Jus 
fisci.  Fiscalsachen  wurden  extra  ordinem  verhandelt,  seitdem  durch  ein 
Sctum  unter  Claudius  (a.  53)  die  Civilprocesse  zwischen  Fiscus  und  Privaten 
den  kaiserlichen  Procuratoren  überwiesen  waren '^  Das  ganze  fiscalische 
Privilegiensystem,  der  hypothekarische  favor  fisci  voran,  stand  außerhalb  des 
Jus  ordinarium.  Hier  soll  nur  hervorgehoben  werden,  daß  selbstverständlich 
der  Imperator  als  Pati'on  seine  Freigelassenen  beerbte  ^^  und  auch  zum  Erben 
eingesetzt  werden  konnte  ^  3,  und  dann  die  Erbfolge  auf  den  Fiscus  bezogen 
ward,  insofern  dieser  als  der  Schatz  des  Imperator  galt^^.  Ulpian  und  Paulus 
erwähnen  die  institutio  Caesaris  (fmperatoris)  als  etwas  Bekanntes  ^^,  Erste- 

1)  Man  vergl*.  hlena  den  Provinzlaljnristeii  Galus  (3,  82) :  praetor  ktredes  faew  non  poteMi ;  per 
Itftm  'tnim  tantmm  ret  timifem  jnris  eonetitutiomem  hereäee  fiumt ,  velMti  per  Sctum  et  eometitut(onem 
primeipalemi  eed  cum  eie  praetor  dat  B.  P.,  leeo  kerednm  eenetituuniur. 

3)  s.  GurBUfl  §  934.  935.        —        B)  8.  Carsas  §  869. 

4)  Die  ObllgaUon  (1875)  S.  144.        —       6)  ■.  Corsus  §  43.   Excnrie  S.  42. 
Bi  itd9»reue  deminum  eonsietere:  8.  Bekker  d.  Aktionen  II.  8. 195. 

7)  Mweian  fr.  ft  i.  de  ßdeie.  Üb.  (40,  6). 

8)  Am  Anfiang  der  Digesten:  Jure  naturaU  0miim  kominee  liberi  naecumtur  [Ülp.  fr.i.  de  J.  et  J.), 
und  am  Schlosi  der  Digesten:  Quod  ad  jus  naturale  attinet,  omtiee  kominee  aequaiee  enni  {inp. 
fr.  3}.  de  R.  J.). 

9)  Hieher  gehört  wohl  anch  die  selbetftndige  Verwendang  yon  eervi  pubiiei  bei  RechtegeechKften : 
/r.  18.  de  mdopt.  (1,  7);  /r.  2.  rem  pupitli  (4G,  6k 

10)  AuMeraem  kommt  hier  der  nene  Gedanke  einer  libertatie  poeeeeeio  in  Betracht.    Vergl.  nnten 
Excnrae  an  Kap.  40. 

11)  Tac.  Ann.  1«,  60.   Mommsen  R.  Staatfr.  {ed.  2)  U.  S.  981. 

12)  fr.  .1.  %  8.  de  euie  (38,  16).        —        18)  Vergl.  fr.  n.  qui  teet.  (28, 1). 

14)  f.  Mommsen  I.  c.  S.  958.  961.  963.  Anm. 

15)  fr.  1.  2.  de  off.  Proeur.  Caee.  (1, 19).    Utpian:  8i  Imperator  eit  keree  inetitutm»,  poeee  inofßoio^ 
nm  dici  teetamentum  eaepistime  reecriptum  eel  (fr.  8.  §  2.  de  inoff.  teet.  5,  2). 
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rer  fügt  hinzu,  dafi  sowohl  in  dieBem  Falle,  als  auch  wenn  ein  servus  Caesaris 
eingesetzt  ist^,  der  Procuraior  Caesaris  die  erforderliche  Erwerbshand- 
lang —  adiUo,  jtissus  adeundi  —  vorzunehmen  habe;  und  an  anderer  Stelle^ 
bemerkt  Ülpian  über  den  letzteren  Fall ,  daß  oft  darüber  rescribirt  worden. 
Es  darf  nicht  bezweifelt  werden,  dafi  das  Recht,  eingesetzt  zu  werden,  dem 
Fiscus  nicht  verloren  ging,  als  derselbe  nicht  mehr  kaiserliches  Privatver- 
mögen, sondern  an  die  Stelle  des  Aerars  getreten  war  3.  Der  Erbschaftsan- 
tritt durch  Stellvertreter,  d.  h.  durch  den  Procurator,  war  mit  dem  Jus  civile 
unvereinbar^;  ebenso  war  es  überhaupt  mit  dem  jus  ordinarium  unvereinbar, 
daß  ein  Vermögenskreis,  welcher  nicht  in  einem  homo  persönlich  war,  zum 
Erben  eingesetzt  werden  könne.  Ein  Municipium,  ein  Collegium  kann  nicht 
Repräsentant  einer  persona  defuncta  seyn;  in  einer  Corporation  fortzuleben: 
welch'  monströser  Gedanke!  Man  mußte  die  Idee  der  erbrechtlichen  Seelen- 
wanderung und  Personrepräsentation  aufgeben,  um  die  Erbfähigkeit 
juristischer  Personen  zuzulassen.  Dies  geschah  durch  Senatsconsulte 
und  Constitutionen.  Die  Erbfolge  juristischer  Personen  ist  eine  Erbfolge  ohne 
erbrechtliche  Repräsentation  und  also  ein  Gedanke,  welcher  der  fideicommis- 
saria  herediias  verwandt  ist^.  Wir  bewegen  uns  hier  durchaus  auf  einem 
dem  alten  Römer  fremden  Boden,  was  ülpian  principiell  ausdrückt,  aber  frei- 
lich nicht  sehr  geschickt  unter  den  Gesichtspunkt  stellt:  nee  municipia,  nee 
municipes  heredes  insiitui  possunt,  quoniam  incerium  corpus  est,  et 
neque  cemere  universi  nequepro  herede  gererepossunt,  ut  heredes  fiant^. 
Ein  Senatsconsult  gestattete  Universalfideicommiß  an  Municipien";  durch  die 
8.  g.  lex  VectibuHci  wurde  den  italischen  Städten  die  Freilassung^  ihrer 
Sklaven  gestattet  und  damit  ihnen  das  patronatische  Intestaterbrecht  einge- 
räumt; ein  Senatsconsult  unter  Hadrian  gab  das  gleiche  Recht  den  Provin- 
zialstädten^,  Marc  Aurel  auch  den  Collegien^®.  Götter  galten  dieser  Zeit 
nicht  als  certae  personae,  aber  durch  Senatsconsulte  und  Constitutionen 
wurde  einzelnen  als  Privileg  gestattet,  daß  sie  Testamentserben  werden  könn- 
ten ^S  und  gleichfalls  durch  Senatsconsult  ward  den  Munidpien  die  Fähigkeit 
ertheilt,  von  ihren  Freigelassenen  eingesetzt  zu  werden^^.  Jede  einzelne 
dieser  Bestimmungen  war  ein  Riß  in  das  alte  Erbsystem;  erst  Leo^^  hat  den 
Gemeinden  das  Recht,  zu  Erben  eingesetzt  zu  werden,  unabhängig  vom  Patro- 
nat  gegeben:  daß  das  nicht  fHiher  geschah  i^,  erklärt  sich  ans  Obigem 
sehr  leicht. 

An  und  mit  dem  Fiscus  ^^  hat  sich  dann  die  ganze  Theorie  der  juristischen 


))  «fiMM  «ervo«  ktrtde»  itutihifre  pottumu»  eo*  taut»m,  guorum  cum  domiuii  tutameti  fmctic^ 
«Ml  kah§m«M.    Vif.  YS,  9. 

9)  fr  S».  §  2.  49  ueq.  ktr.  (39,  8). 

8)  den  Uebergsng  dasu  seigt  fr.  M.  tf«  Ugat.  il  (Gmiu»  ad  hg,  JvA.  M  F,).  Dasn  Mommsen  f.  c. 
S.  96f .   Vtrgl.  s.  B.  Vlp.  17,  2;  fir.  90.  $  1.  dt  Ugat,  I. 

4)  ■.  Modest.  /V-.  M.  pr.  de  acq.  dem.  (41,1).  Anden  freilich  schon  Im  jm  konorarium:  s.  fr,  5. 
f  7.  de  B,  P,  (:n,  1). 

5)  B.  oben  S.  877.  Anch  die  9indic»tio  fUeoH*  bonorum  €acant(um  und  die  addietie  bonorum  liber- 
uuium  tmendarmm  eamea  gehören  in  diesen  Ideeniasammenhang,  denn  der  Fiacns  nnd  der,  welcher  sich 
dM  Brbeeheft  hat  addldren  lassen,  sind  nicht  RepriisenUnten  des  Erblassers  nnd  daher  nur  kereäts 
loeo,   Vergl.  Garens  §  840.       —       6}  Ut».  28,«. 

7)  Setnm  Apronianrnm  (im  J.  188?):  ^.26.  ad  Set.  Treb.  (36,1). 

8)  mit  voller  rechtlicher  Wirkung;  s.  r.  Savlgny  System  II.  S.  286.  Biuding  Zeltschr.  f. 
Reohtsgeeeh.  IX.  S.  398. 

91  e.  3.  de  eervt»  reip.  (7,  9).        >-        10)  fr.  1.  8.  de  manum.  (40,  3). 

11)  £rtheUong  des  jiw  Uberorum  an  diese  Gtftterl?   Lex  Julia  et  Papia,  Vergl.  0t o  55,  2.   SchnU 
ting  Anmerkgn  an  Vlp.  fragm.  29,  ft.   Anm.  16.        —        12)  Ulp.  82,  5.  6. 

18)  i.  J.  469:  e.  11.  de  her,  inet.  (6,  94 j.    Dazu  Dirksen  dr.  Abhdlgn  I.  S.  139. 

14)  Anders  Bindlng  I.  e.  S.  899. 

Ib)  ad  exempkum  Reipublieae:  Sa*,  fr.  1.  guod  enj,  univ.  (3,4). 
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Personen  entwickelt;  ich  möchte  es  geradezu  aufisteilen,  daß  die  juristische 
Person  als  privatrechtliches,  der  Verwaltungssphäre  enthobenes,  Institut 
ein  Geschöpf  Aesjtis  extraordinarium  ist.  Jurisprudenz  ^,  Senatsconsulte^  und 
Constitutionen'^  wirkten  zum  Ausbau  desselben  zusammen. 

D.  Ich  gehe  dazu  über,  eine  Reihe  weiterer  Institute  des/w^  extraordi- 
narium übersichtlich  zu  betrachten^;  es  gilt  hier  nicht  zu  erschöpfen,  sondern 
nur  den  Eindruck  einer  zusammenhängenden  Schicht  gleichartiger  licbens- 
und  Bechtsvorstellungen  zu  erzielen,  in  welchen  die  allmähliche  Degeneration 
des  Eömerrechts  deutlich  wird. 

1)  Extra  ordinem  ist  es,  daß  die  Frau  privatrechtUch  „emancipirt", 
d.h.  auf  gleiche /Stufe  mit  dem  Manne  erhoben  wird,  was  ein  unrömischer 
Gedanke  ist  und  nur  einem  Gaius  selbstverständlich  erscheint^.  Die  Eman- 
cipaüon  zeigt  sich  a)  in  der  Befreiung  von  der  Tutelbedürftigkeit:  a)  Jus 
Hherorum,  Befreiung  von  jeder  Tutel  {lex  Papia)\  ß)  Aufhebung  der  tutela 
agnatorum  für  ingenuae  {lex  Claudia)',  y)  der  tutor  tesfamentarius  und 
Atilianus  darf  auctoritas  nicht  mehr  versagen;  b)  in  der  Erhebung  zur 
Tutelarfähigkeit:  Mutter  und  Großmutter  können  ex  rescripto  Principis 
selbst  eine  tutela  impuberum  übernehmen^. 

2)  Extra  ordinem  ist  es,  daß  das  Hauskind  mannichfach  zur  pri- 
vatrechtlichen Selbständigkeit  gelangt  und  ihm  ein  eigener  Kechtswille  bei- 
gelegt wird,  so  daß  es  nicht  mehr  bloß  als  Organ  hausväterlichen  WoUens 
und  Handelns  erscheint.  Diese  theilweise  Verselbständigung  zeigt  sich  a)  in 
der  Ertheilung  der  persona  standi  in  Jure,  indem  seit  Julian  der  Haussohn  in 
gewissen  FäUen  actionem  habet  {nee  vero  suo  nominey,  b)  in  der  Ausbildung 
der  acUo  tributoria,  welcher  gegenüber  der  Gewalthaber  vehit  extraneus 
gilt  8;  c)  in  der  Entwickelung  des  castrense  pecuHum,  welches  eine  theil- 
weise Emanclpation  des  Haussohns  in  vermögensrechtlicher  Beziehung  enthält. 

Wir  brauchen  nur  bei  Ulpian^.  zu  lesen:  deterior  conditio  femmarum  — 
mc^'or  dignitas  in  sexu  virili,  und  zu  erwägen,  daß  die  patria  potestas  eine 
Grundsäule  im  System  deajus  Romanorum  war,  um  zu  verstehen,  wie  anti- 
national und  modern  den  ächten  Römern  jene  genannten  Rechtssätze  der 
Kaiserzeit  erscheinen  mußten. 

3)  Extra  ordinem  ist  auch  Alles,  was  von  der  Idee  obervormund- 
schaf  tlicher  Controle  ausgeht,  denn  dem  Jus  ordinarium  war  nur  der  Ge- 
danke, daß  die  Vormundschaftsführung  ein  Recht  sei,  entsprechend.  Das 
Kaiserthum,  wie  es  im  öffentlichen  Leben  ein  Polizei-  und  Schutzsystem 
etablirt,  schafft  auch  in  Fürsorge  für  die  Unmündigen  (und  Minorennen)  eine 
privatrechtliche  Oberaufsicht  ^^^  und  behandelt  die  Tutelpflicht  als  ein  munus 
quasi  pubHcum^K  Durch  die  lex  Atilia,  dann  JuHa  et  Titia  war  den  Präto- 
ren und  Statthaltern  das  Jus  tutoris  dandi  ertheilt  worden ;  dieses  Jus  galt 
als  etwas  Besonderes  und  ward  weder  zum  imperium  noch  zur  JurisdicUo 


1)  s.  B.  Ntratiu*  PriMcu*  fr.  85,  cf«  V.  S.        —       3)  s.  B.  fr.  1.  quod  cuj,  irniMr«.  (3,  4). 

8)  t.  B.  Besciipt  der  Dipi  Fratru:  fr.  6.  $  1.  rf«  äiv.  vr.  (1,  8).   Dasu  fr.  3.  de  ooUeg.  (47,  23), 

4)  Cognitionmm  numeru*  cum  «x  varih  ««««t«  deseenärntt  •«  g^ner»  dividi  faciU  »an  potut,  nißi 
tummatim  dMdmiur.  Num$nu  9rgo  c0gHUi0num  in  ^atu9r  frre  gtmtrm  dividi  pot0»t,  aui  tnim  — 
C«JI.  fr.  6.  d9  txirao.  eogn.  (60, 13). 

t>  Gai.  1,  144. 190.  193.        —        6)  Pttrai,  fr.  18.  de  tutet.  (26, 1). 

7)  ■.  CnrtQS  §831.  Das  alte  Recht  wird  noch  von  Mareian  fr.  7.  de  lege  C^rm.  de  faU,  (48,10) 
betont.       —       8)  s.  Cnrene  §761.762. 

9)  fr.  9.  de  ttaim  kern,  (1,  6);  fr.  1.  de  Senator.  (1,  9). 

10)  Seeerm*  reeeripeii,  Praetorem  aesiimare  debere  prseeenlibue  eeterie  propinquie  Uhererum:  fr.  1. 
^  pnpUi    (37,  2). 

11)  Seveme:  eum  ad  euram  pubtieam  pertineat;  fr.i»  §3.  gui  pet,  tut.  (86,  6). 


SSO  I.  Theil.  Vierte  Periode:  1-260.  [Kap.  XXXVt. 

gerechnet;  Senataconmdte  und  CJonstitntloneii  gingen  auf  diesem  Wege  fort  ^ ; 
Marc  Aorel  setzte  einen  besonderen  Praetor  iutelaris  für  die  'obervormond* 
schaftiiche  Cognition  ein,  and  nun  nannte  man  dessen  Competenz  anchyum- 
dictio  (pupiiiaris).  Zu  dieser  Jurisdiction  extra  ordinem^  gehörte  die  Ent- 
scheidung über  J^cnsationen  Berufener  ^^  tutoris  petitio,  potioris  nominatio, 
postulatio,  accusoHo  und  remotio  tutoris,  sowie  die  Rechnungsabnahme  {actio 
tutelae)K—Axj£eTdem  ist  zu  bemerken,  daß  die  auf  Grund  von  neueren  Gesetzen 
oder  Senatsconsulten  deferirte  Tutel  nicht  durch  capitis  diminutio  untergeht^. 

4)  Zu  den  durch  die  Jurisprudenz  gezeitigten  Gewächsen  des  no^urnjus 
rechne  ich  die  besondere  Anwendung  der  potestas  über  Sklaven,  welche  ich 
als  usufructuaria  potestas  bezeichnen  möchte^.  Labeo'  und  Julian^ 
scheinen  für  die  Ausbildung  dieses  besonderen  Rechtsinstituts  maafigebend  ge- 
wesen zu  seyn.  Dasselbe  knüpft  natürlich  an  das  jus  civile  an^,  denn  usus- 
fructus  und  potestas  sind  civilrechtliche  Begriffe;  aber  ein  neuer  Gedanke 
liegt  hier  vor,  denn  unmöglich  gewinnt  man  aus  dem  NutznieBungsbegriff  das 
Recht  des  usu/ructuarius  servi,  durch  dessen  Rechtshandlungen  Rechte  zu 
erwerben^®;  dazu  wii*d  der  Potestasbegriff  vorausgesetzt,  aber  die  potestas 
ist  nicht  die  des  dominus,  sondern  eine  davon  abgezweigte,  die  des  usu/ructua- 
rius, und  es  wird  hier  recht  deutlich,  dafi  der  Sklave,  dessen  Wille  dabei 
maafigebend  wird,  nicht  als  Sache,  sondern  als  Person  Jure  naturaü  in 
Betracht  kommt.  Offenbar  leitet  Paulus  ^^  die  Erwerbsmöglichkeit  für  den 
Nutzniefiberechtigten  nicht  aus  dem  Begriff  des  usus  fructus,  sondern  aus  be- 
sonderem Gewohnheitsrecht  ab. 

5)  Im  Anschluß  an  die  freiere  Stellung  der  Sklaven  sind  daspervenire 
ad  libertatem  ex  constitutione  Marci^\  die  redemtio  suis  nummis^^,  die 
addictio  tibertaUum  tuendarum  causa  ^^,  die  quereia  servi  de  domino  ^^,  das 
JUS  anuiorum  und  die  natalium  restitutio  >^  zu  erklären. 

6)  Auch  auf  dem  Boden  des  Familienrechts  läßt  der  von  den  alten  Tra- 
ditionen abschweifende  Rechtssinn  neue  Rechtsverhältnisse,  eine  Art  Obliga- 
tionen, entstehen.  Dahin  gehören  die  familiären  Alimentations-,  Dota- 
tions-  und  Funerationsansprüche  auf  Grund  kaiserlicher  Reskripte*', 
woneben  der  Anspruch  des  Haussohns  auf  Emancipation  aus  patria  potestas 
oder  causa  mancipii^^  gestellt  werden  kann.  Im  Widerspruch  mit  dem  jus 
ordinarium  steht  auch  das  Erfordemiß  der  Einwilligung  der  Gattin  in  manu 
zur  Veräußerung  eines  Dotalgrundstücks  ^^,  des  Haussohns  zu  seiner  Eman- 
cipation, der  Haustochter  zur  Anstellung  der  actio  dotis^^. 

1)  fup.  fr.  1.  §  t.  ^  »jf.  §i  cmi  mand.  (1,  21);  Vip.  fr.  6.  §  2.  tf«  <Mf.  (26«  1).  Dun  y.  Bethm.- 
Hollw«g  ClTUproc.  IL  S.  98. 

2)  oder  offteium  jus  dietntit  (latistimmm) :  Vlp,  fr.  1.  dt  jmntd  (1,1).  Vergl.  Bekker  Aktio- 
nen II.  8.  801.        —        S)  e.  s.  B.  fr.  '40.  pr.  d»  eme.  (27,  1) ;  fr.  13.  §  2.  §0d, 

4)  Vergl.  fr.  9.  d4  tut.  (26,  \)f  fr  \.  dt  adm.  tut.  (26,  7). 

A)  Saf  m»9i*  Itgiktu  tmttime  pUrumptt  tie  dtftrmntmr,  «i  pwtonat  nmturaiitßr  de*i§mmttmr  ifr,  7. 
pr.  d9  eap.  min.  I4,  6;. 

6)  Strvi  mtmsfrmcimg,  ätrwu  frmetuaHu*  Mgen  die  Qaellen.  Benptaltz  der  Lehre  in  fr.  21—26.  tf« 
•*ufr.  (7, 1)  and  Tit.  Dig.  d0  »tip.  »err.  (46,  3).      —      7)  /^.  21.  d9  mtnfr.  (7, 1).   Vergl.  Cnrens  g  749. 

8)  fr.  24.  d0  mel    emti  (19, 1);  fr.n.  dt  usufr.  (7,  1). 

9)  Vtpimmi  Üb.  18.  md  Sukimum\  fr  21-24.  26.  d»  utufr.  aas  SabinnecommenUren. 

10)  mditio  kwditmtit  mon  est  in  opwra  swviti:  fr.  4fi    d§  aeq.  ktr.  (29,  2).    Vergl.  fr.  6.  §4.  Mrf. 

11}  fir.ii.  d§  fuufr.  (7,  1):  mtitdium  est. 

12)  fr.  10.  de  mmnum.  (40,  1)}  fr.  :i.  %ti.  de  suis  (38, 16). 

18)  s.  Cnreos  fi  885.  Weiter  geht  dae  ConstanÜnlache  Recht  (FrelheitaerBltsung). 

14)  s.  Cnrana  §840. 

lA)  tutelu  mimneipii:  fr.  1.  §  8.  de  eff.  praef.  urH  (1,  12);  fr.i»  de  manum,  (40, 1). 

16)  terri  nati  em  poetfmeto  juris  iuter^entu  ingenui  ftunt  (Mmreimn  fr.  2.  de  nat.  resl.  40, 11):  mon- 
itrteer  Gedanke I  —  m  mukis  Resenptis  e^ntinetur  (ütp.  fr  1.  de  hon.  M.  38,2).  Caraaa  §881. 

17)  B.  Cnrana  {789.        —        18)  Gmi.  1,  110;  fr.b   si  •  pmrente  (37,  12).        —        19)  Gni.  2,  8.1. 
20}  Pmui,  5.  «.  2,  2&.  {  6;  —  Crip.6,  6.    Andenwlta  a.  fr.  1.  de  Üb.  causa  (40,  M):  parenti  firemt« 

datur,  pra  ßUa  liiigare  de  eenditiane. 
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7)  Arrogation  von  Frauen  nnd  Unmündigen  war  im  System  des  ßts 
ordinarium  {pontificium)  unstatthaft,  weil  mit  ihnen  nuiia  comiiiorum  com- 
munio  erat^;  kaiserliche  Eeskripte  seit  Antoninus  Pius^  setzen  sich  auch 
darüber  hinweg. 

8)  Der  Kaiserzeit  gehört  auch  die  assignatio^  liberii  an,  welche 
durch  ein  Sctum  aus  der  Zeit  des  Claudius  geregelt  wurde  ^.  Sie  ist  weder 
Legat,  noch  Fideicommiß^;  durch  ihre  absolute  Formlosigkeit  zeigt  sie  den 
Gegensatz  zum  jus  legiiimutn  ac  solenne^. 

9)  Diese  Neigung  zur  Formlosigkeit  ist  allerdings  schon  im  prätonschen 
Recht  offenbar '',  allein  sie  greift  während  der  Eaiserzeit  auffallend  um  sich, 
macht  sich  im  Gebiet  des  Sachenrechts  dadurch  bemerklich,  daß  sie  in  vielen 
FäUen  einen  Eigenthumserwerb  ohne  die  Umständlichkeit  der  Tradition  zu- 
läßt^ und  nun  selbst  in  die  Region  ^e»  jus  solenne  eindringend  dessen  Zer- 
setzung vorbereitet.  Als  das  wichtigste  Zersetzungsphänomen  dieser  Art  ist 
das  Auftreten  schriftlicher  Geschäftsformen  hervorzuheben.  Seit  den 
Tagen  der  spansio  und  nuncupatio  war  das  feierliche  Wort  ein  wesentliches 
Element  des  strictum  jus^\  strictum  jus  und  solenne  jus  konnte  als  gleich- 
bedeutend genommen  werden  i®;  das  Legat,  die  cogniioris  datio,  die  creiio 
forderten  verba  civiiia.  In  der  Kaiserzeit  aber  drängt  sich  in  diese  Region 
die  Skriptur  ein:  wie  bei  der  Manumissio^^,  so  erläßt  man  auch  bei  der  Stipu- 
latio  das  Aussprechen  der  Worte;  Papinian^*^  erklärt  die  epistola  inter 
praesentes  für  ein  Surrogat  der  Stipulation,  und  Sept.  Severus  bestätigt 
das  ^3.  Das  Stipulirprincip  wird  nur  insofern  gewahrt,  als  Präsenz  der  Con- 
trahenten  und  überhaupt  die  (subjektive)  Möglichkeit  des  Stipulirens  gefor- 
dert wird :  hiervon  geht  erst  Jnstinian  ab  ^^.  Im  Erbrecht  treffen  wir  dieselbe 
Neigung  zum  Schriftakt  beim  Testament,  welches  aUerdings  schon  im  Civil- 
i*echt  den  Anfang,  ein  Schriftakt  zu  werden,  gemacht  hatte;  der  Prätor  erliefi 
dann  Mancipation  und  Nnncupation  und  steigerte  den  Schriftakt  durch  das 
Erfordemiß  der  Zeugensiegel;  aber  erst  jure  extraordinario  wird  der  Skrip- 
tnrritus  vervollständigt  durch  das  Erfordemiß  der  subscriptiones  testatoris 
et  testium  ^\ 

10)  Eine  viel  antilirte  Frage  war,  ob  auf  dem  Gebiete  der  liberales 
operae  eine  Geldvergütung  (honoraria  summa^^,  honorarium^'^)  rechts- 
verbindlich versprochen  und  gerichtlich  gefordert  werden  könne.  Man  ent- 
schied sich  in  der  Kaiserzeit,  innerhalb  gewisser  Grenzen ^^  dahin,  die  mer- 


1)  9.  Corifttt  §  753.        —        ?)  epistolm,  quam  Mcripsii  Ponlißeibusi  Gmi-  I,  103. 
3}  aaaignotio  In  anderer  Anwendang  {ass.  instrurngmii)  bedeutet  fieidrUcknng  des  Siegels  (z.  B.  in 
fr.  fO,  d€  auci.  tut    36.  8) 

4)  s.  CarSQS  §  804.   Vergl.  anch  fr.  3.  §  4.  tf«  suis  (18, 16). 

ft)  Semsm.  fr.  7.  ä§  ttt».  Hb.  (:i8,  4). 

•)  Vergl.  ttber  Fretlaasang  durch  den  Imperator  fr.1,  $  1.  äe  aia»«M.  (40,  1). 

7)  pactum  bfßctkteat,  eonstilrnttuHj  r§eepi9im,  sufarfleies,  a§nitio  bo:  pcttestioni». 

8)  ßäfiecmmiMtaria  rtatilmtio  ktrnäitmth;  tktsauri  pars  fiteo  virnäieatur.   Vergl   Curins  §  506  a.  E. 
I  507  a.  E.  §  510.   Eine  dem  Freiwerden  ohne  Manamliwionaakt  panllele  Enchdnnng. 


9)  «.  Brnna  die  Unterachriften  d.  r<{m.  Bachtaurkanden  (1876)  S.  180. 
lü)  ao 


lu)  ao  Pomp»nims  In  fr.  37.  de  R.  J.:  Nee  ex  praetorio,  nee  ex  aotenni  jmre. 
11)  B.  Co  ran  8  0384.  Anm.  11. 
IS)  den  man  ja  den  tliligentiseimu*  jnrie  extraordinarii  aeterlor  nennen  könnte,   arg    Veget.  de 
re  miiitmri  l,  8. 

13)  a.  Cnrana  9  666.  Obiger  Umatand  bleibt  bei  Brana  I.  e.  S.  131  unerwähnt. 

14)  B.  Cnrana  §  974.  nnd  Ezcnrae  8. 168. 

15)  {  3.  J.  de  test.  erd.  (2, 10).    S.  oben  (Excurse)  S.  317.    Allerdings  wohl  tnt  in  der  nachclaa- 
äachen  Zeit:  a.  Brnna  I.  e.  8.93. 

161  Reacript  dea  Alexander:  fr.l.  §  H.  de  extrmo.  ecgn.  (50, 1 1). 
'  V  /*"  1    pr.  ei  meneer  (II,  6);  remuHerandi  grmtia  konor:  fr.  6.  pr,  maud.  (17, 1). 
18)  Ansgeschloaaen  s.  B.  Profeeeore»  juris  civilis  und   Pkitosepki:   fr.l.  §4.5.  Md.    Znlliaslg  nnr 
ücitm  fmcHtitas,  modus  legitimus:  fr.l.  §  10.  13.  eed. 
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cenaria  opera  anzuerkennen:  extra  ordmem  Jtu  dici  debeiK  Papinian 
gestattete  sie  bei  Stellvertretung  im  Procefi  ^,  anerkannt  war  8le  für  Juris 
Studiosi  als  Aissessoren  3,  für  Comites  Legati  ^;  Scaevola  berücksichtigte  da« 
Salär  beim  Ankauf  einer  miütia^,  und  Ulpian  erklärt  den  Anspruch  auf  Proxe- 
neticnm  f^jus  ücitum\ 

11)  In  der  Eaiserzeit  fand  eine  Uebertragung  der  Grundsätze  der  actto- 
nes  exercitoria  und  institoria  (und  tributoria?)  auf  exiranei  {s'we  servi  sive 
Hberi)  Statt,  theils  im  Fall  einer  lex  praepositionis ,  theils  im  Fall  eines  Ein- 
zelauftrags. Daß  der  letztere  Fall  nicht  im  Edikt  vorgesehen  war,  ist  gewiß  ^, 
aber  auch  für  den  ersteren  Fall  ist  wohl  die  Praxis  als  Quelle  anzusehen,  ob- 
schon  Oaius  die  angewandte  actio  institoria  dX'&  praetoria  bezeichnet^,  denn 
sonst  sagt  derselbe  immer  nur  vom  pater  dominusve,  daß  Praetor  actionem 
comparavit^, 

12)  Wie  im  vorigen  Fall,  so  wird  auch  rücksichtlich  der  Compensation 
das/Uf  ordinarium  durch  die  Praxis  der  Eaiserzeit  in  einer  Weise  weiterge- 
führt, daß  schließlich  ein  neues  Princip*^  resultirt.  Das  Civilrecht  kannte 
die  Compensation  bei  wechselseitigen  Obligationen,  das  prätorische  Edikt  im 
Wechslergeschäft  und  Concurs;  die  Praxis  seit  Labeo  fügt  neue  Fälle  hinzu 
und  wird  durch  ein  Beskript  des  Marc  Aurel  bestätigt.  War  aber  bei  actio- 
nes  stricti  Juris  die  Compensation  principiell  anerkannt,  so  war  es  unmöglich, 
bei  gegenüberstehenden  Obligationen  die  Zinsen  über  das  tempus  hinaus,  ex 
quo  ab  utraque  parte  debetur,  laufen  zu  lassen:  Jurisprudenz ^^  und princi* 
paHs  auctoritas^'^  stimmten  also  überein,  ipso  Jure  compensari,  und  dieser 
Satz  entsprach  auch  der  höheren  Billigkeit.  W^as  aber  ist  hier  unter  dem 
ipso  Jure  zu  verstehen?  Wäre  es  im  Sinne  des  alten  Rechts  zu  verstehen,  so 
wäre  der  Kläger,  welcher  die  Gregenf orderung  ignorirt,  der  p iuris  petitio 
schuldig  und  dem  cazisa  cadere  ausgesetzt,  und  Paulus  zieht  in  der  That  diese 
Consequenz ^^,  aber  er  geht  zu  weit,  die  Digesten  bestätigen  das  nicht  und 
die  Billigkeit  ist  dagegen,  denn  es  muß  dem  Gegner  anheimgestellt  bleiben, 
ob  er  von  der  Compensation  Gebrauch  machen  will  ^^.  Extra  ordinem  also 
bedeutet  das  „ipso  jure*' ,  die  Aufrechnung  werde  ohne  Zuthun  des  Gläu- 
bigers begründet,  wenn  ^uch  es  bei  ihm  steht,  ob  er  sie  geltend  machen  will  ^\ 

13)  Das  Erbrecht  anlangend,  so  ist  vor  Allem  das  ganze  System  der  lex 
Julia  et  Papia  Poppaea  hier  zu  nennen;  es  bildet  gleichsam  die  Grund- 
mauern des/u«  extraordinarium^^,  auf  welchen  dann  die  Scta  und  Constitu- 
tionen sammt  der  Jurisprudenz  in  den  verschiedensten  Richtungen  weiter- 
bauten.   Hinter  der  großen  Anzahl  der  Caducitäts-  und  Indignitätsfälle, 


1)  /r.  1.  f  1.  Mtf.;  apud  pra9§id0*  ä0bmt  aämitU:  fr,  1.  $  16.  0od. 
i)  galarium:  fr.  7.  66.  §  S.  mandati  (17, 1).  AU»,  e,  l.  mand.  (i,36). 

ü)  taUrium  publieum:   fr.  1,4.6,  dt  off.  —m.  (1,2S);    Beskript  des  Ant.  Ploa:    fr.  4.  d»  extrao. 
eofn.  (60,  13 j. 

4)  Pmp.  fr.  19.  {  10.  Uemti  (19,2).        —        6)  fir.  6S.  §  2.  mmti  (19, 1). 

6)  fr.  1.  de  prom.  (60, 14).   De  prexenetieo  »oUnt  Prauide*  eegmoteertf  »ie  immen,  ut  i%  hit  ■»•Av 
M««  d^eüii  fr.  9.  eed, 

7)  ent  PaplnUD  hat  hier  enUchieden  (s.  Cnrsns  §  610),  gleichwie  aach  in  dem  Fall  sab  9. 

8)  Gai.  4,  71.        —        9)  Gai.  4,  70-74. 

10)  wumm  jn*  eompeusatiemi* :  dieser  Ansdrack  Paplnlaa's  (In  fr.  36.  .iTs  »dm.  tui.  S6,7)  kSnnte 
hierauf  gehen. 

11)  Pmut. :  plaimü  in  fr.  Sl.  de  eempem*.  (16, }). 

13)  Atex  e  4.  de  eompene.  (4,  31).  —  Julian  (s.  Schwanert  d.  Compensation  S.  15)  scheint  noch 
der  alten  Ansicht  zu  hnldigen,  dass  die  Begründung  der  exeeptie  von  der  Erklärnng  abhlnge  (aach 
Ihre  Wirkung?  —  fr.  S.  de  eompems.  ei  paranu  eit);  aber  schon  Neratlas  und  Pompoolns  spracheo 
▼00  4m»e  —jure  —  Liberation  des  Bürgen  (fr. 4.  eod.);  Septlmlns  Sevcros  stellt  die  gleiche  Wiikan^ 
rttckslcbtlich  der  Zinsen  fest  (fr.  11. 13.  eed,). 

Vi)  Pmul.  S.  H.  II,  6.  §  3.        —        14)  s.  Schwanert  /.  e.  S.  41.  46. 

16)  Belaüve  NuUität?!       —       16)  Vergl.  oben  (Excurse)  S.  801.  805. 
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welche  oft  dem  Fiscus  zn  Gute  kommen,  lauert  ein  Gedanke,  welcher  heute 
wieder  die  Köpfe  Vieler  beschäftigt:  eine  erbrechtliche  Expropriation  der 
verwaisten  Vermögensmassen  auf  Kosten  der  (entfernteren)  Verwandten  zum 
Besten  des  Gemeinwesens.  Solche  Eingriffe  in  das  System  des  privatrecht- 
lichen JUS  ordmarium  waren  etwas  bis  dahin  Unerhörtes,  aber  eine  Zeit, 
welche  den  castrensischen  Filialstaat  Augustes  acceptirte,  mochte  sich  auch 
in  das  Papische  Becht  mit  seinen  neuen  Eechtsbegriffen  der  Capacität  und 
Ereption  linden:  jene  ist,  insofern  sie  den  Effekt  der  testamenti  /'actio  passiva 
durchkreuzt,  diese,  insofern  sie  neben  dem  nomineUen  Erben  (wenn  dieser 
etwa  angetreten  hat)  einem  Anderen  die  reelle  Stellung  eines  Erben  auf 
Kosten  des  Ersteren  einräumt,  extra  ordinem  ^. 

14)  Ebenso  erschien  den  Römern  das  durch  die  Scta  TertuUianum 
und  Orphitianum  begründete  Erbrecht  zwischen  Mutter  und  Kindern^  als 
eine  Durchkreuzung  des^i^  antiquum'^;  admitti  ad  hereditatem  (legitimam) 
ex  Scto*  —  Tertullianum  commodum'^  —  ex  Scto  potest  venire^  —  Scti 
beneficmm'^  sind  Ausdrücke,  welche  die  Abweichung  vom  alten  System  kenn- 
zeichnen und  die  mancherlei  Schwierigkeiten  der  Auseinandersetzung  mit  der 
antiken  Erbrechtsordnung  erklärlich  machen  ^. 

15)  Auch  sonst  noch  finden  wir  Aussprüche  und  Anordnungen  der  Kaiser, 
welche  die  allmähliche  Loslösung  von  dem  alten  Erbsystem  andeuten^;  so 
wenn  Caracalla  in  einem  Falle  ein  testamentum  sine  heredibus  annimmt  *^, 
wenn  Antoninus  Pius  und  Philosophus ,  Papinian  und  Ulpian  in  einigen  Fällen 
(abgesehen  von  eigentlicher  in  integrum  restitutio)  Transmission  des  Erb- 
recht» zulassen^*,  wenn  Kaiser  und  Praxis  eine  erbrechtliche  Succession,  die 
weder  Erbfolge  noch  Legat  ist,  in  mehreren  Fällen  anerkennend^,  wenn  An- 
toninus Pius  die  Pflicht  der  Doscollation  auf  die  civiHter  erbende  sua  über- 
trägt *3. 

16)  Endlich  macht  sichln  fast  allen  Theilen  des  Civilprocesses  der 
Geist  des  jus  extraordinarium  bemerkbar,  indem  nicht  bloß  eine  besondere 
extraordinaria  cognitio  mit  Zusammenlegung  des  Jus  xmd  Judicium  in  einer 
großen  Anzahl  von  Fällen  organisirt  wird^^,  sondern  in  den  ordo  Judiciorum 
selbst  ancli  neue  Eechtsideen  eingefügt  werden,  welche  nur  schwer  in  Ein- 
klang mit  dem  alten  System  zu  bringen  sind.  Ich  rechne  dahin  die  cessio 
bonorum,  die  Appellation  und  Specialexecution^^,  femer  die  litis  denuntiatio 
(an  Stelle  der  in  Jus  vocatio),  sowie  die  Zulassung  \on  procuratores  litis  im 
engern  Sinne  *^.  Auch  hier  hat  theils  die  principaiis  auctoritas,  theils  die 
Jurisprudenz  maaßgebend  eingewirkt;  eine  Leistung  der  letzteren  insbesondere 


1)  s.  Carsas  $  889.       —       2)  s.  Curans  $  881. 

»I  /r.  1.  g  9.  10.  mä  Set.  Tft.  «l  Orpk,  [4%,  17).  —  4)  /r.  1.  sr.  9od. 
ft)  fr.  2.  pr.  Md.  —  6)  /r  2.  §  10.  9od.  ~  7)  fr.  2.  $  20.  90A, 
6}  s.  z.  B.  /r.  1.  §  11 ;  fr,  2.  8  8.  18.  47.  eod. 

9)  Ueber  das  patronaüacbe  Erbrecht  jarlBtischer  Periionen ,  die  ßdtieommUsöria  ktrtdita*.  und  an- 
dere  ^^noH  eanu  »ueetstipnu**  (pr.  J.  de  eo  cui  libertatit  <i,  11)  f.  oben  S.  B77.  878. 

10)  fr.  3.  de  hie  quae  in  teet,  del.  (38,  4). 

11)  EdiktmÜMige  in  int.  reet.  in  e.l.  de  reet.  'nil.  (?,  Sl):  hier  hat  der  Transmissar  das  auxiUum 
CM  pereon»  defuneti  mit  der  Erbschaft  erworben.  Hieran  schltessen  sich  die  FUle  des  jne  »xtrmo. 
sn:  Jini.  Pius  (fr.  84.  de  aeq.  ker.  29,  2);  Marc.  Aurel  (fr.  6.  %  1;  fr.  42.  %:i.  de  hen.  üb.  :i8,2j  c.  11. 
Md  Set,  Sil.  6,35  );  Papinian  und  Vhi^n  (fr.  l.  %  iiO  Hi;  fr.i.  de  Set.  Sil.  2»,  i;  fr.  l.  %  l.  ad  Set. 
Ten.  36,  17».  Diese  nnachten  Restitationsfälle  sind  der  einzige  Ansatx  des  Tranmlssionasystems  bis  auf 
Tbeodoe,  11.  ef.  Göring  in  Iherlng's  Jahrbb.  XV.  S.  167. 170. 

12)  8.  g.  gesetsliches  VermKchtniss:  a)  Quarta  D.  Fii  de«  arrogirten  impubee;  b)  praeeeptio 
datit  d.  b.  das  Recht  des  Uaussohns ,  aus  dem  väterlichen  Nachläse  die  dee  seiner  Gattin  bei  der  Erb- 
theOong  sich  vorweg  an  nelimen  (fr.  W.  §  1.  2;  fr.  46.  fam.  kerc.  10,  2;  fr.l.  §  l.t.  de  doie  praet. 
3t, 4).  Constantln  fügte  einen  S.Fall  hlnsu  (e.un.  ti  Über.  imp.  10,  14).   Yergl.  Cnrsus  $  838.  Alim.6, 

18)  Cnrsiis  g894  sni)  a)  Abs.  2.        —        14)  Cursus  f  356. 
15)  Cursus  $  853.  354.        —       16)  Cursus  §  347.  348. 
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ist  es,  dafi  sie  das  bIbjus  naturale  bezeichnete  Gedankensystem  dazu  benutzt 
hat,  nm  mit  seiner  Hülfe  einige  dogmatische  Gonstructionen  zu  ermöglichen, 
för  welche  sonst  es  an  einer  Operatiobsbasis  gebrechen  würde  ^  — 

E.  Bekker^  gibt  einige  Andeutungen  über  das  weitere  Eindringen  der 
exiraordinaria  cognitio  in  die  Praxis.  Gar  oft  mag  der  Fall  zweifelhaft  er- 
schienen seyn;  in  gewissen  Fällen  lag  die  Anknüpfung  an  das  ordinarische 
Actionensystem  so  nahe,  daß  man  zu  einer  actio  utilis  griff,  und  die  freie 
Jurisprudenz  wird  sich  zu  dieser  Methode  hingeneigt  haben',  während  die 
kaiserliche  Partei  den  Weg  der  persecutio  extra  ordinem  begünstigte.  Zu- 
weilen finden  wir  beide  Wege  zur  Auswahl  nebengestellt  ^,  oder  beides  im 
Ausdruck  verbunden^.  Ueberall  wo  ein  kaiserliches  Reskript  über  eine  con- 
creto Rechtsfrage  eingeholt  worden,  lag  es  nahe,  das  Verfahren  extra  ordi^ 
nem  für  indicirt  zu  halten,  und  wir  sehen,  dafi  solchenfalls  die  ordinaria 
actio  oftmals  bei  Seite  gedrängt  wurde  ^;  in  anderen  Fällen  lag  eine  solche 
Goncurrenz  nicht  vor,  und  es  wurde  wohl  auch  noch  besonders  betont,  daß 
keine  eigentliche  actio  gegeben  war^.  Es  war  zunächst  eine  ProcefiArage, 
aber  die  Ausdehnung  der  extraordinaria  cognitio  hatte  doch  zugleich  viel- 
fach die  Bedeutung  einer  Ausdehnung  des  jtis  extraordinarium,  und  diese 
lag  im  Geiste  der  Zeit.  Der  nachklassischen  Zeit  seit  Diocletian  kömmt  das 
VerständniB  der  großen  geschichtlichen  Trias  (Ju^  civile,  honorarium,  extra- 
ordinarium) immer  mehr  abhanden.  Was  sonst  Ausnahme  war,  erhebt  sich 
nun  zur  Regel,  der  classische  Styl  dea  fus  privatum  erstirbt;  auch  hier  geht 
dieses  dem  Jus  publicum  parallel. 

F.  Ich  bemerkte  schon,  daß  nicht  Alles  was  in  der  Kaiserzeit  zum  Vor- 
schein kommt,  zumyt^^  extraordinarium  zu  rechnen  sei;  Vieles  hängt  sich 
so  unmittelbar  an  das  System  dea  Jus  ordinarium  oder  an  Einzelnes  aus  dem- 
selben an,  daß  es  eben  als  dessen  Anhang  und  Ausfluß,  nicht  als  Bestandtheil 
des  Jtis  extrao.  gelten  kann.  Die  Formel,  mittels  deren  die  Jurisprudenz 
solche  Anhangsstücke  in  das  Bestehende  einrangirte,  war  eine  verschiedene; 
hervorragend  ist  die  der  Quasi-Figuren,  wie  ich  diese  Erscheinung  kurz 
nennen  moU"^.  Die  bekanntesten  dieser  modernen  Figuren  sind  die  Quasicon- 
tracte  und  Qnasidelikte.  Das  Quasi,  sonst  eine  so  irrationelle  Größe,  daß 
der  Jurist  Scheu  hat,  sich  damit  zu  befassen  und  damit  zu  rechnen,  gewinnt 
hier  doch  eine  nicht  zu  verachtende  Bedeutung  in  der  zu  allgemeineren  Be- 
griffen fortschreitenden  Jurisprudenz  der  Römer.  Die  quasipossessio,  quasi- 
traditio  und  der  quasiususfructus^  laufen  im  Grunde  auf  eine  Verallgemei- 
nerung der  Begriffe  possessio,  traditio  und  ususfructus  hinaus.  Andere 
häufig  auftretende  Figuren  sind  das  postliminium  mit  seinen  Imitationen 
(quasi  postliminium^^)  und  in  späterer  Zeit  das  peculium  quasi  castrense. 

Man  kann  sagen,  daß  das  quasi  in  den  das  Recht  fortbildenden  Con- 


1)  Cnrins  §  861.       —       3)  Aktionen  II.  8. 196  ff. 

8)  I.  B.  in  fr.  7.  §  1.  rf«  rüi9.  (11,7).  Wohl  auch  fr.  15.  and  19.  pr.  49  frmtser.  9.  können  taleber 
gesogen  werden. 

4)  de  dofo  metiomtm  dmndam  Mtla  $erip»it.  Credo  l««»Mi  et  extrm  ordimem  #«■•  c^mptUemdmm 
(fr.  14.  §9.  de  reiig.  U»  7)  —    ex  loraio  mnt  mmndati.     SoUnt  plane  Frmefeeti   .  .  .  extrm  ordim 


iu9mre  (Ulp.  fr.  1.  g  18.  de  ex.  net.  14,  1)  —  ferner  fr,  6,  quod  cum  eo  (H,  5)   und  desn  Bndorff 
R.  BechUg.  II.  §  SO.  Anm.  18. 

A)  4n  faetnm  aeiione  petiieri  extrm  ordinem  enhvenitur:  Fnnl.  fr.  4'J.  de  rei  wind,  (tf,  1). 

6)  Bekker  <.  e.  S.  198.  Anm.  35. 

7)  X.  B.  in  fr.  13.  pr.  de  reiig.  (11,7):  non  tarnen  ikee  reecriplmm  elimm  metiomem  eivitom  indncttf 
Med  extrm  ordinem  inlerpeUetnr.  So  ist  wohl  anch  fr.  8.  §  9.  eod.  in  verstehen :  Froetor  Judicium  dot 
et  erit  extra  ordinem  pleetendms. 

8)  >.  Gnranf  §881.  Anm.  l.        —        9)  Cnreus  §  540.  Abs.  9.    Fr.  2.  de  utufr.  ear.  ror.  (7,5). 
10)  X.B.  Cnrins  S  MO  a.  E. 
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structionen  der  kaiserlichen  Jarlsprudenz  eine  ähnliche  Rolle  gespielt  hat, 
wie  vordem  die  Fiction  und  die  xUilis  actio  im  jus  honorarium. 

IV. 
Farticnläres  jus  gentium. 

Zu  §  340]  Von  einem  dem  jus  Romanorum  coordinirten,  d.h.  allge- 
meinen nnd  als  ein  Reichsrecht  geltenden,  j'us  peregrinorum  konnte  jetzt 
immer  weniger  mehr  die  Rede  seyn,  denn  das  Verhältnis  der  röm.  Bfirger 
ward  an  Zahl  so  tiberwiegend,  daß  die  Peregrinen  die  Ausnahme  bildeten. 
Entschieden  war  dies  seit  CaracaUa  der  Fall.  Allein  auch  sachlich  hatte  das 
peregrinische  jus  gentium  aufgehört,  eine  eigene  Rechtsmasse  darzustellen, 
seitdem  Alles,  was  dieses /u^  gentium  an  allgemeinem  nnd  bleibendem  Werth 
hatte,  dnrch  die  Römersitte,  den  Prätor  nnd  die  Jarlsprudenz  dem  System 
des  römischen  Rechts  zugeführt  und  einverleibt  worden  war^  In  dem/ti^ 
miHtum,  welches  jetzt  als  zweite  Hemisphäre  des  Reichsrechts  aufkam,  waren 
vollends  alle  nationalen  Bande  gesprengt:  seitdem  konnte /u^  gentium  nur 
noch  als  particuläres  Provinzial-  und  Localrecht  in  Frage  kommen.  Wir  tref- 
fen in  den  Abhandlungen  und  Gutachten  der  classischen  Juristen  gar  nicht 
selten  auf  Andeutungen  particularrechtlicher  Phänomene^,  allein  sie  haben 
für  das  Verständniß  der  damaligen  Verkehrswelt  keinen  andern  Werth,  als  die 
kleinen,  fliegenden  Wolkenschaiten,  welche  über  ein  sonniges  Hochland  den 
Reiz  des  spielenden  Wechsels  streuen.  Es  zeigen  sich  hier  und  da  barbarische 
Sitten,  welche  kaum  etwas  Mehreres  als  verschwindende  Dissonanzen  im 
großen  röm.  Völkeraccorde  sind,  und  nur  etwa  Aegypten  mit  seiner  geolo- 
gischen Eigenthttmlichkeit  und  politischen  Ueberlieferung  behauptete  noch  das 
Ansehn  eines  Gestirns,  welches  nicht  bloß  von  der  röm.  Centralsonne  Licht 
empfing,  sondern  Quelle  eignen  Lichtes  war. 

Es  hat  kein  speciell  juristisches.,  sondern  mehr  nur  ein  culturgeschicht- 
liches  Interesse,  zusammenzustellen,  welche  particularrechtlichen  Regeln  noch 
im  Reiche  bestehen  blieben;  theils  waren  es  einheimische  Gewohnheiten,  theils 
ausdrücklich  gewährte  kaiserliche  Privilegien.  Dahin  gehörten  das  im  pro- 
consolaren  Edikt  begründete  Privileg  Bithyniens,  welches  den  Gemeinden 
einen  Goncnrsvorzug  gewährte^,  das  von  August  an  Nicaea  verliehene  Pri- 
vileg, vacante  Erbschaften  der  Bürger  an  sich  zu  nehmen^,  die  Zulässigkeit 
der  Ehe  mit  der  Wittwe  des  Bruders  in  Aegypten^,  die  Polygamie  der  Juden ^ 
die  Capitalstrafe  gegen  lapidum  positio  in  Arabien  und  chamatum  ruptio  in 
Aegypten^. 

Im.  Großen  und  Ganzen  war  an  die  Stelle  des  Gegensatzes  yon  jus  Roma- 
norum nnd  peregrinorum  der  desy^^^  miiitum  und  privatorum  getreten  ^ 


1)  VcT«!.  T.  BetbiDftnn-Hollwag  Rom.  ClTilpr.  U.  8. 15.  IM. 

8)  s.  oben  (Excarse)  8.  848.  344.  Gai.  3,  06:  A^nd  pwegrino*  quid  juris  $it  (bei  VertraffSSchlUs- 
wa?) .  Hufulurum  eivilatium  juru  r§quir§mlt»  aliud  in  mUa  /f^«  r«p«WMMM.  Mtd.  fr.  32.  §  0.  de  adm, 
(•tf«r.  (SS,  7) :  c«  eivitmt«,  in  «««  usitatum  wmt  $$e.  Gmi.  In  fr.  6.  de  eeiel.  (81, 1) :  eemsueiude  regteni*. 

9)  hin.  Bf.  10,  106.  109.        —        4)  Ftiu.  Kp.  10,  87.        —        5)  «.  8.  de  ine.  »«ff.  (5,  6). 
*)  e.  7.  de  Judneis  (1, 9). 

7)  fr.  9. 10.  de  extrmo.  erim.  (47, 11).  Vergl.  Voigt  <Ua  jue  nmturmU  nnd  fentimm  d.  B9mer  II. 
S.  788.899.       ~       8)  V««!.  Cnrins  f  800. 
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XXXVn.  Kapitel. 
V.    Rechtspflege. 

(Za  8  841-857). 
I. 

Der  Criminalprocefi  in  der  Kaiserzeit. 

A.  Die  Capitalgerichtsbarkeit  fiber  Hansangehörige,  welche  von  den 
Familienhänptern  anter  Zuziehung  der  Verwandtschaft  geübt  wurde,  ging  in 
der  Kaiserzeit  an  den  Senat  über^;  doch  ward  den  Familienhäuptem  und 
Cognaten  eine  gewisse  Mitwirkung  auch  fortan  emgeräumt^,  und  Tödtung 
eines  (eignen)  Hauskindes  galt  nicht  als  paricidium.  In  minder  schweren 
Fällen  blieb  das  häusliche  Zuchtrecht  anerkannt.  Dagegen  ward  den  Priva* 
ten  die  Capitalgerichtsbarkeit  über  ihre  Sklaven  genommen  3,  und  Ant.  Pius 
stellte  die  willkürliche  Tödtung  des  eignen  Sklaven  der  eines  fremden  gleich^. 

Die  bereits  sehr  eingeschränkte  Criminalgerichtsbarkeit^  der  Comitien 
ging  an  den  Senat ,  kaiserliche  Beamte  und  den  Princeps  selbst  über.  Indem 
nicht  selten  von  dem  Letzteren  solche  Fälle,  die  eigentlich  vor  eine  (vom 
Senat  anzuordnende)  quaestio  extraordmaria  oder  vor  eine  der  quaestiones 
perpetuae  gehörten,  dem  Senat  zur  Entscheidung  überwiesen  wurden,  ge- 
staltete sich  eine  gewisse  Criminalcompetenz  dieser  Behörde.  Dieselbe  er- 
streckte sich  1)  auf  völkerrechtliche  und  hochverrätherische  Fälle  (Bundes- 
bruch, Aufruhr  in  Italien,  Majestätsverbrechen  gegen  das  Kaiserhaus);  2)  auf 
Amtsmißbrauch,  Erpressung,  Bestechung  u.  s.  w. ;  3)  auf  alle  Anklagen  wider 
Mitglieder  des  Senatorenstandes  ^.  Bald  kam  die  Provocation  vom  Senat  an 
den  Princeps  auf,  und  seit  Trajan  verkümmerte  die  Competenz  des  Senats; 
nur  seine  Standesjurisdiction  erhielt  sich  bis  ins  3.  Jahrh.  ^ 

Die  durch  die  leges  JuUae  erheblich  vermehrten  quaestiones  perpe- 
tuae mit  ihren  Prätores  und  Richterdecurien*  blieben  für  Rom,  Italien  und 
die  Provinzen  alten  Datums  in  Wirksamkeit;  doch  erftihren  sie  wegen  ihrer 
Schwerfälligkeit  Einschränkung  dni*ch  die  kaiserlichen  Gerichte.  So  kommen 
sie  noch  in  der  Zeit  der  classischen  Juristen  vor^^. 

Den  republikanischen  Beamten  ging  das  jus  giadii  und  die  animad- 
versio  major  verloren;  dagegen  erhielten  der  Praefectus  Urbi  über  Rom 
und  den  Umkreis  bis  auf  100  Meilen,  der  Praefectus  Praetorio,  später  die 
Correctores  über  Italien,  in  den  Provinzen  der  Praeses  oder  Procurator  (vice 
Praesidis)  die  höhere  Criminaljustiz  ^^  Daneben  entschied  auch  der  Princeps 
selbst  unmittelbar  auf  Vortrag  der  Statthalter;  Deportationsstrafe  über  vor- 
nehme Private  und  höhere  Beamte  zu  verhängen,  behielt  er  sich  überhaupt 
vor,  und  außerdem  war  er  für  alle  Fälle  oberste  Appellationsinstanz  mit  dem 
Recht  der  Strafmilderung  und  -Schärfung  ^^. 

Das  alte  Anklageprincip  galt  auch  jetzt  noch  als  Regel  ^3.  Mit  dem 


1)  5M«e.  d0  e/Mi.  1,  15;  Tme.  Amn,  2,  ftO;  Siut.  Tib.  85;  fr.^.  ti  •  pur.  (37,  IS). 

2)  e.  3.  d0  m99r,  fot,  (8,  47).        —        8)  Smartimn.  Bmir,  17. 

4)  (7««.  1,58.  Vergl.  Rndorff  R.  Bechtsg.  II.  §  99.       —       5)  s.  oben  (Excars«)  8.  846. 
6)  Bio  C.  52,  31;  63,  33;  Tae.  Ann,  3,  12.  66.        ~        7)  Tae.  Ann.  6,8. 
8)  Spmninn.  S09.  7.  Dio  C.  74,  2.        ~       9)  ■.  oben  (Excuree)  S.  247. 

10)  Ain.  Ep.  5,  21;   Qninet  3,  10,  1 ;   fr,  1.  pr.  de  ofße.  tj.  (1,  21).    Veigl.  Bndorff  I.  §30  a.  E. 
§  39.  U.  §  108.        ~        11)  CoUnl.  14,  2.  3. 

12)  fr.  6.  §  8.  rf«  injuBio  (28,  3);  /k-.  15.  §  1.  d»  int.  (48, 92);  /tr.  1.  jir.  fiMM^  app.  (49,  4).    Vergl. 
Rndorff  II.  {104. 

)3)  Gßttita^.  Atid.  Gau.  2;  fr.  6.  §2.  df  mnner.  (50,4). 
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Tode  fiel  jede  Strafe  hinweg ,  außer  der  damnatio  metnoriae  und  fiscalischeu 
Confiscation  bei  Majestätsverbreehen  ^  Otegen  Sklaven  trat  zufolge  eines 
Senatficonsnlts  vom  Jahre  7  n.  Chr.  die  criminalprocessnale  Fiction  der  Frei- 
heit ein,  und  im  Mangel  einer  ordentlichen  Strafe  ward  dann  zu  einer  aufier- 
ordentlichen  gegriffen^  —  Die  Oeffentlichkeit  blieb  im  Ganzen  bestehen, 
nur  bei  Capitalsachen  der  Senatoren  ward  sie  im  kaiserlichen  Consistorinm 
bisweilen  beschränkt  3.  Den  Anfang  des  Verfahrens  machte  auch  jetzt  noch 
die  posiulatio  d.h.  der  Antrag  auf  Zulassung  der  Anklage;  dann  folgte  die 
delaiio  nominis  (s.  inscripHo),  d.h.  die  Bezeichnung  des  Angeklagten  und 
des  Verbrechens,  und  die  ^ubscripdo,  d.  h.  specielle  Angabe  der  Thatsachen 
der  Anklage.  Beides  pflegte  aber  jetzt  in  der  Ueberreichung  eines  Ubellus  in- 
scripHonis  vereinigt  zu  werden,  was  nunmehr  in  crimen  subscripiio  genannt 
wurde.  Diese  Erklärung  des  Eintretens  gab  der  Ankläger  nebst  seinen  etwaigen 
Gehälfen  ab;  sie  bestand  nicht  in  blofier  Namensunterschrift ^.  Durch  die 
darauffolgende  nominis  receptio  ward  das  Verfahren  definitiv  constituirt. 
Hit  Ausnahme  einiger  Verbrechen,  die  nur  5  Jahre  lang  der  Bestrafung  aus- 
gesetzt seyn  sollten,  galt  20jährige  Verjährung^. 

B.  Strafrechtlich  sind  fünf  Classen  von  Personen  zu  unterscheiden: 
nämlich  1)  die  Mitglieder  des  Senatorenstandes  (s.  oben),  2)  die  milites  (und 
v€ierant)y  3)  die  Vornehmen  {Honestiores),  4)  die  niedere  Volksmasse  (Humi- 
üores)  und  5)  die  Sklaven.  —  Die  poenae  miiitum  waren  besonders:  Todes- 
strafe durch  das  /ustuarium  supplicium  der  Kameraden  oder  Beil  der  Licto- 
ren,  ignominiosa  missio  und  Disciplinarstrafen^.  —  „In  der  vorchristlichen 
Kaiserherrschaft  wird  das  Strafrecht  wesentlich  von  einer  socialen  Scheidung 
getragen,  die  in  der  republikanischen  Jurisdiction  der  Triumviri  capitales 
kaum  im  Keime  vorgebildet  war.  Die  neue  Staatsordnung  hatte  die  Gesell- 
schaft in  die  beiden  großen  Classen  der  höheren  und  niederen  Stände  zersetzt. 
Die  „Honestiores"  sind  durch  Herkunft,  Amt,  Rang,  Besitz  mit  der  Kaiser- 
herrschaft verflochten,  ihr  Kern  ist  die  (anfangs)  republikanisch  gesinnte 
Aristokratie  des  Senatorenstandes,  dem  sich  die  Befehlshaberschaft  des  ab- 
hängigen Heeres  und  der  Municipaladel  der  gedrückten  Gemeinden  anschloß. 
Ihnen  gegenüber  stand  die  große  Masse  der  Humiliores,  um  so  drohender  und 
gefnrchteter,  je  gehässiger  und  vereinzelter  die  Stellung  ist,  welche  rein 
äußerliche  Bangunterschiede  ohne  entsprechende  politische  Selbständigkeit 
den  bevorrechteten  Classen  anzuweisen  pflegen.  Nirgends  tritt  die  Ungleich- 
heit bei  den  Kategorien  vor  dem  Strafgesetze  und  dem  Strafrichter  schroffer 
hervor,  als  in  der  Strafe** '. 

Sklaven  waren  der  Folter  ausgesetzt.  „Ordentlicher  Weise  sollte  die 
Folter  eines  Sklaven  nur  in  eigener  Sache  oder  im  Strafproceß  des  Herrn  an- 
gewendet werden,  allein  das  Edikt  August's  vom  Jahre  8  n.  Chr.  ließ  in 
schweren  Capitalfällen  auch  das  Foltern  fremder  Sklaven  geschehen.  Freie 
durften  nach  republikanischem  Rechte  weder  als  Angeklagte  noch  als  Zeugen 
gefoltert  werden^;  in  der  Kaiserzeit  wurde  dies  ein  Vorrecht  der  höheren 
Chissen,  und  selbst  diese  blieben  bei  dem  Majestätsverbrechen  gegen  die 


1}  «xlfn^'fHf  cWm«»  morlol^MM:  fr.  11.  «4  Ug.  Jui,  maj.  (48,  5);  /r.SO.  tf«  po§n.  (48, 19);  fr.  70. 
M.  (48, 1) ;  §  5.  J.  d0  h§r.  lik.  ini.  (3,  1). 
Rndorff  11.  §  137.       —       8)  Radorff  I.  §  133  a.  E. 


d0  m€€us.  (48, 1) ;  §  5.  J.  4$  ktr.  Hk.  int.  (3,  1). 

2)  Radorff  11.  §  137.       —       8)  Radorf 

4)  Br ans  die  Untanwhrlften  i.  d.  rOm.  Rechtsarkand«n  (1876)  S.M-00. 


5)  Radorff  I.  §  52.  II.  §  129. 

<)  fr,  3.  $  I.  tf«  >00M.  (48, 19);  Tae.  Ann,  3,  31;  Kai.  #««.  3.  7,  6.    Vergl.  Radorff  II.  §  186. 

'»)  Rodorff  II.  $  98.       ~       8)  fr.  1.  {  9.  10;  fr,  15.  d§  prpkM,  (33,  3). 
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Person  des  Princeps  und  verwandten  Unternehmungen  nicht  verschont'' ^ 
Die  Entstehung  des  Rechtssatzes,  daB  durch  Vemrtheiinng  zu  schweren 
Strafen  eine  servitus  patnae  hegründet  werde,  gehört  gleichfalls  der  Kaiser- 
zeit  an:  hiemach  hörte  ein  verurtheilter  Sklave  auf,  seinem  Herrn  zu  seyn^, 

n. 

Die  Procefiobligation. 

Zu  §  349]  A.  Aller  Verkehr  ist  ein  Austausch  der  Güter  und  Wett- 
streit der  Interessen;  darum  je  energischer  die  Nationalität,  um  so  streitbarer 
müssen  auch  die  Formen  der  Geltendmachung  dieser  Interessen  seyn.  Ver- 
kehr und  Proceß  waren  ursprünglich  in  Eom  nahezu  identisch  gewesen^; 
dann  hatten  sich  Friede  und  Krieg  geschieden,  und  der  Proceß  war  seine 
eigne  Bahn  gegangen.  Alle  Elemente  streitbarer  Lust  lagerten  seitdem  im 
Processe  sich  ab^.  Der  Givilproceß  war  das  Kriegswerk  im  Frieden,  das 
Turnier  der  röm.  Bürger,  welche  im  Sommer  ihre  Feldzüge  machten  und  im 
Winter  dem  Kriegsspiel  oblägen:  die  Processe  waren  ihre  Wett-  und  King- 
kämpfe im  Winter;  denn  immer  strotzt  die  naive  Volkskraft  von  einem  Ueber- 
mafi  von  Energie,  welches  im  Spiel  sich  Luft  macht  und  hart  an  den  Ernst 
streift.  So  war  das  Processiren  ein  wichtiges  und  beliebtes  Greschäft  der 
Bürger  und  konnte  als  noble  Passion  gelten;  die  juristische  Plastik  der  Homer 
hat  darum  den  Givilproceß  zu  einer  der  interessantesten  Schöpfungen  des 
antiken  Geistes  ausgeprägt.  Zuerst  lehnte  sich  der  Givilproceß  an  den  Typus 
des  Sachenrechts  an,  dann  aber,  als  alles  sich  mobilisirte,  nahm  auch  der 
Givilproceß  eine  obligationsmäßige  Wendung,  und  in  demselben  Maaße,  als  er 
aus  der  Gonventionalmaxime  zur  Instructionsmaxime  überging,  nahm  er  mehr 
und  mehr  das  Gepräge  der  Obligatio  an^.  Die  Obligatio  ward  der  civilistische 
Typus  des  röm.  Givilprocesses  im  Formularverfahren.  Aber  freilich,  diese 
Proceßobligation  konnte,  sachlich  betrachtet,  im  Grunde  nur  eine  Form,  ein 
Gewand  seyn,  in  welches  das  Rechtsverhältniß,  indem  es  in  Streit  gezogen 
wurde,  eingeUeidet  erschien;  sie  war  gewissermaaßen  das  sagum,  welches  dem 
Bechtsverhältniß  umgethan  wurde;  so  wurde  die  res  zur  li$,  das  commercium 
zum  Judicium. 

In  die  Form  einer  Obligatio  läßt  sich  jedes  Vermögensverliältniß  bringen, 
die  Obligatio  ist  dann  eben  nur  eine  Form.  Allein  die  Kömer  machten  doch 
mit  dieser  Idee  Ernst,  und  daher  kam  es,  daß,  wo  die  res  in  iiiem  deducla 
selbst  eine  Obligatio  war,  die  Wissenschaft  mit  besonderer  Präcision  und 
Eleganz  die  Folgerungen  der  Idee  der  Proceßobligation  abzuwägen  und  aus- 
zufeilen  hatte.  Diese  Idee  zur  wissenschaftlichen  Reife  gebracht  zu  haben, 
ist  eines  der  Hauptverdienste  der  classischen  Jurisprudenz,  die  Givilproceß- 
Obligation  eines  der  interessantesten  Monumente  der  antiken  Welt,  und 
nirgends  so  schön,  wie  hier,  läßt  sich  der  Fortschritt  der  civilistischen  Eleganz 
studiren,  durch  welchen  die  Jurisprudenz  der  Kaiserzeit  ihre  Vorgängerschaft, 
die  Veieres,  überflügelte^. 

B.  Auf  vier  hervorragende  Punkte  des  Proceßphänomens  mußte  der 
Blick  gerichtet  werden:  1)  die  Rückwirkung  des  Processes  auf  das  geltend 


1)  Rndorff  n.  S138. 

2)  9»rw*  «IM«  dowtino:   fr.  8.  §13.   d§  pM».  (48,  19).    Vezgl.  Rodorff  I.  §133.     D«ZQ  Boeck 
'    "  "    "   "~ff.  und  Gelb  Gesch.  d.  röm.  Crlm.-Pr.  8.  f" 


Rom.  Gesch.  1. 1.  S.  408 ff.  und  Gelb  Gesch.  d.  rSm.  Crlm.-Pr.  8.  898  ff. 
Gurins  § 98. 148.  —  4)  s«  oben  (Exonrse)  S.  181. 961. 
oben  (Ezcorie)  8.954.       —       6)  Vergl.  oben  (Exe orte)  S.  966. 


8)  B. 
5)  s. 
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gemachte  Bechtsverhältniß,  2)  die  neue  Grondlegnng  zum  Austrag  des  Strei- 
tes, 3)  die  Salvirung  gewisser  Elemente  des  geltend  gemachten  Bechts  und 
4)  die  Zusammenfassung  des  Zeitraumes,  welchen  die  Aufeinanderfolge  der 
Proceßakte  anfüllt,  in  einen  entscheidenden  Punkt.  Es  ist  das  Verdienst 
Y.  Keller's^,  namentlich  die  zwei  ersten  Punkte  gewürdigt  und  dogmatisch 
verarbeitet  zu  haben,  in  einer  Weise,  die  trotz  mancher  Mängel^  für  alle 
Zeiten  maaßgebend  bleiben  wird.  Keller  hat  diese  zwei  Punkte  als  die  nega- 
tive und  die  positive  Function  der  Litiscontestation  bezeichnet,  worin 
ihm  von  Bethmann-Hollweg^  folgt.  Auch  v.  Savigny^  verkennt  diese 
Function  keineswegs,  denn  er  sagt:  „Auf  zweierlei  Weise  greift  die  L.-C.  in 
das  bestehende  Bechtsverhältniß  ein :  nach  der  Vergangenheit  und  nach  der 
Zukunft.  Nach  der  Vergangenheit,  indem  die  vorhandene  Klage  in  judi-' 
dum  deducirt  und  dadurch  consumirt,  d.  h.  für  jede  neue  Verfolgung  unbrauch- 
bar gemacht  wird;  nach  der  Zukunft,  indem  die  L.-C.  eine  wesentliche  Mo- 
dification  für  den  Inhalt  des  künftigen  Urtheils  begründet^.  Vorzugsweise 
aber  lenkt  Savigny^  unsem  Blick  auf  den  vierten* Punkt,  d.  h.  auf  die  Ge- 
stalt des  Processes  als  eines  schwebenden  Verhältnisses,  denn  er  sagt:  „Indem 
nunmehr  die  Wirkungen  der  L.-C.  dargestellt  werden  sollen,  sind  dieselben 
an  den  Grundsatz  anzuknüpfen,  nach  welchem  die  Aufgabe  dieses  Bechtsin- 
stitutes  auf  die  Ausgleichung  der  nachth^iligen  Folgen  geht,  welche  aus  der 
an  sich  nicht  wünschenswerthen,  aber  unvermeidlichen  Dauer  des  Bechts- 
streits  entspringen^.  Savigny  ergänzt  hiermit  gewissermaaßen  die Keller'sche 
Construction.  Keller  ist  der  Idee  der  Litispendenz  nie  ganz  gerecht  gewor- 
den; indem  er  auch  dem  Urtheil  eine  novatorische  Kraft  beilegte,  verflachte 
er  die  Bedeutung  der  L.-C.  und  verzerrte  die  Gestalt  der  Proceßobligation ; 
die  L.-C.  ist  nicht  aus  der  res  judicata,  sondern  diese  aus  jener  zu  erklären. 
Savigny  selbst  war  hier  auf  der  falschen  Fährte  gewesen  ^  allein  er  cor- 
rigirt  sich  später^  unter  Berufung  auf  Wächter ^  indem  er  sagt:  „Insbe- 
sondere muß  ich  auch  jetzt  die  neue  Novation  aufgeben,  die  ich  früher  als  im 
Urtheil  liegend  angenommen  habe,  verleitet  durch  die  Fassung  des  alten 
Rechtesprüchworts  bei  Gaius^.  —  Der  praktische  Erfolg  ist  hier  auch  gewiß 
derselbe,  wie  bei  einer  wirklichen  Obligation,  indem  der  Kläger  nicht  mehr 
sein  früheres  Becht  neben  dem  Urtheü  und  wider  dasselbe  geltend  machen 
kann.  Nur  bezweifle  ich,  daß  jemals  ein  alter  Jurist  den  Ausdruck  novatio 
von  dem  Urtheil  gebraucht  haben  möchte;  die  Tilgung  ipso  jure,  die  der 
eigentliche  Karakter  der  Novation  ist,  war  ja  mit  der  L.-C.  schon  vollendet, 
und  für  eine  neue  Novation  war  kein  Baum  vorhanden".  Indem  nun  aber 
Savigny  "^^  vorzugsweise  die  Litispendenz  ins  Auge  faßt,  verliert  er  gleich- 
sam den  durch  Keller  gelegten  Boden  unter  den  Füßen:  die  Savigny*sche 
Idee  eines  fingirten  Vertrags,  welcher  in  der  L.-C.  enthalten  seyn  soll,  und 
wogegen  schon  Donellus^^  sich  erklärt  hatte,  trägt  ein  geschraubtes  Wesen 
in  das  Proceßbild  hinein  und  verführt  zu  mißbräuchlicher  Verbindung  der 
L.-C.  mit  der  stipulatio  judicatum  soM;  das  Consumtionsdogma  (s.  oben  sub  1) 
wird  in  einer  viel  zu  engen  Bedeutung  gefaßt,  und  dadurch  das  Proceßbild 


1)  LltUoonteffUtlon  and  Urtheil  (18S7)  §  7-83. 

8)  ■.  ▼.  Bethmann-Hollweg  Clviiproe.  II.  8.494.  Anm.  89. 

a)  a.  a.  O.  8.  510.  518.        —        4)  Sjrttem  VI.  S.  83.        —       5)  I.  e.  8.  48. 

6)  System  V.  8.  886.       —       7)  Syitem  VI.  8. 86. 

8)  ErSiteningen  a.  d.  rttm.,  deot.  n.  vttrttemb.  PrWatr.  (1846)  Heft  8.  8. 47. 

9)  Gai.  3.  ISO  nnd  fr,  29.  de  na«.  (46,  3).        ~        10)  Syttom  VI.  §  860-879. 
H)  Cmnm.  jmr.  civ.  Xll^  14.  %9-9. 
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unvollständig^;  endlich  kommt  Savigny  an  anderen  Orten ^  auf  die  res/uät- 
caia  in  einer  Weise  zmück,  daß  es  scheint,  als  ob  er  derselben  noch  immer 
eine  selbständige  nnd  gleichsam  schöpferische  Bedentnng  beilege. 

So  blieb  denn  der  Doctrin  manche  Zweifelhaftigkeit  zn  beseitigen  übrig. 
In  neueren  Schriften  ist  dies  insoweit  gelungen,  daB  wir  nnn  ein  im  Ganzen 
zutreffendes  nnd  lehrreiches  Bild  von  der  antiken  Proceßobligation  nnd  Pro- 
ceßnovation  besitzen'. 

C.  Es  sind  zunächst  die  zwei  Ideen  der  processualen  Obligation 
und  der  processualen  Novation,  mit  welchen  zu  operiren  ist.  Diese  an 
sich  civilistischen  Figuren  treten  hier  als  Proceßphänomene  auf,  und  es  ist 
klar,  daß  eine  solche  Anwendung  oder  Transposition  nicht  ohne  erhebliche 
Modiücationen  zu  bewerkstelligen  war.  Eine  Proceßobligation  ist  eben  keine 
Verkehrsobligation,  eine  Proceßnovation  keine  einfache  Geschftftsnovation, 
denn  Krieg  ist  nicht  Frieden,  das  sagvm  keine  toga,  und  der  Proceß  nicht 
Selbstzweck,  sondern  Mittel  zum  Zweck;  der  Proceß  dient  dem  Verkehr,  er 
ist  eine  Episode,  und  seine  Aufgabe  muß  sich  in  vorfibergehenden  Thatsachen 
erschöpfen.  Der  Civilproceß  war  mithin  eine  durch  diese  Aufgabe  modifi- 
cirte  Obligation  und  Novation,  und  die  Frage  drängt  uns,  in  welchen  Momen- 
ten diese  Modiftcationen  hervortreten. 

Da  treten  uns  zwei  ältere  Parömien  und  zwei  spätere  Eechtssätze  ent- 
gegen*: 1)  vetus  proverbium,  ne  bis  de  eadem  re  sH  actio \  2)  apud  Feie-- 
res  scriptum,  debitorem  post  litem  contestatam  condemnari  oportere% 
3)  Gaius'  Satz:  actio  jiuiicio  inclusa  salva permanet"^  und  4)  JuÜan's  Satz: 
causa  ejus  temporis,  quo  iis  contestabatur ,  repraeseniari  debet  actariK 
Diese  vier  Sätze  fassen  das,  worauf  es  im  Civilproceß  ankommt,  gewisser- 
maafien  von  der  äußeren  und  materiellen  Seite  auf;  so  scheinen  sie  unvermit- 
telt neben  einander  zu  stehen;  allein  wenn  sie  in  ihre  Wurzeln  verfolgt  wer- 
den, ergibt  sich  ihr  Zusammenhang.  Sie  sind  im  Grunde  der  mehrseitige 
Ausdruck  des  einen  plastischen  Zuges,  welcher  durch  den  Organismus  des  röm. 
Civilprocesses  hindurchgeht.  Keller^  hat  denselben  eine  „rechtliche  Ver- 
arbeitung des  Klagrechts",  Budorff  ^",  die  positive  Function  mehr  betonend, 
eine  „Umbesserung  der  Lage  des  Klägers",  oder  eine  „Bechts Verjüngung" , 
und  V.  Bethmann-Hollweg^^  eine  „Umgießung  in  eine  andere  obligato- 
rische Form"  genannt.  Es  soll  damit  zunächst  im  Allgemeinen  ausgedrückt 
werden,  daß  der  röm.  Civilproceß **  civilistisch  influirt  und  ein- 
greift in  das  geltend  gemachte  Bechtsverhältniß,  so  daß  dieses 


1)  Savigny  Syitem  VI.  8.  29.  807. 

8)  z.  B.  System  VIII.  S.  610  nnd  Obllg.-R.  I.  S.  191. 

81  Vergl.  Bnchka  Einfloas  des  Processes  (1846.  1847).  RSmer  d.  ErlUschen  d.  klag.  Rechts  nach 
der  Elnl.  d.  Proe.  (1868).  ▼.  Keller  Rtfm.  Clvllprocess  §  69-68.  Bekker  d.  proceas.  ConsamÜon 
(1853)  S.  8fr.  Knntie  die  Obligation  nnd  Slngnlarsnccession  (1866)  8.180-186.  810-817.  Rndorff 
II.  §  71.  78—81.  Krttger  Processaal.  Consnmtlon  nnd  Rechtskraft  (1864)  §9.  t.  Bethmann-HolU 
weg  II.  S.  488-629. 

4)  s.  Cursns  §860-8. 

6)  Cic.  Lael.  3*i;  QminetH.  7,  t,  4.    Vergl.  Cursns  §  866. 

fi)  Gat.  :i,  180.   Vergl.  Cnrsns  §866.       —       7)  Gm*,  in  fr.  139.  d§  R.  J, 

8)  ff.  91.  §7.  de  hg.  /.,  was  anch  so  ausgedrückt  wurde:  pott  liiem  eontesimtam  ttori  emmm 
praesianda  est  (Papln.  in  fr.  Ji.  §  1.  de  ntur.  29,  1)  oder:  put»  koe  n§»  jnre  uii,  ni  pott  judieimm  ««- 
ceptum  caysm  omni*  resiiluondm  *H,  i.  o.  omne  quod  kabitunu  OMtet  metor,  *i  liti»  eoniottaudmo  tomp^r^ 
aolHtuM  fuitMot  (Paul,  in  fr,  31.  pr.  do  rob,  er,  12,  1).  Dasn  Gal.  in  fr.  20.  dt  roi  frind,  (6,  1)  nnd  in 
fr.  19.  §  7.  dt  ntur.  (22,  1). 

9)  avilproc.  §  60.        —        10)  R.  Rechtsg.  II.  §  71.  81.        -        11)  R.  Ctvilproc.  IL  8.  488. 

13)  Anders  als  unser  heutiger  Civilprocess,  welcher  kein  ciTlllstisches,  sondern  ein  pnblt- 
clstisches  Phänomen  ist,  nnd  daher  keine  innere  MetamoTphoae  der  rtt  in  littm  dtduetm  xn  Weg^ 
bringt,  vielmehr  nur  in  ein  tnsserilches  oder  mechanisches  VerhUtniss  au  derselben  üiVt  nnd  sich 
neben  und  ansserhalb  derselben  abspinnt. 
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organisch  umgebildet  und  gewissermaaßen  erneuert  wird.  Soweit 
der  Civilproceß  reicht,  so  weit  durchdringt  er  das  fragliche  Recht:  das  Rechts- 
verhältniß  wird  ein  Streitverhältniß ,  das  Recht  empfängt  seine  Wehr  und 
Rüstung,  und  diese  Einkleidung  und  Ausstattung  ist  zugleich  eine  innere 
Veränderung  und  Kräftigung.  Der  Proceß  verbirgt  und  trägt  in  sich  die 
Seele  des  veifolgten  Rechts,  rettet  und  sichert  also  den  in  der  Rüstung 
verborgenen  Körper,  indem  er  denselben  erneuert  und  verjüngt.  So  er- 
scheint m.  e.  W.  das  Proceßphänomen  als  eine  Verwandelung  des  Rechtsver- 
hältnisses. Es  ist  aber  selbstverständlich,  daß  diese  Verwandelung  sich  auf 
die  durch  den  Proceß  selbst  gegebenen  Grenzen  beschränkt.  Weil  nun 
der  Proceß  ein  Zusammenhandeln  bestimmter  Personen  ist,  so  kann  er 
wesentlich  nur  für  djese  selbst  eine  umbildende  Bedeutung  haben,  d.  h.  die 
Umbildung  ist  relativer  Natur  und  ergreift  daher  nicht  das  Rechtsverhältniß, 
wenn  dieses  den  Karakter  absoluter  Dinglichkeit  hat,  völlig,  d.  h.  nicht  das 
dingliche  Recht  selbst,  sondern  nur  der  daraus  entspringende  Anspruch^ 
gegen  das  bestimmte  Proceßsubjekt  wird  umgebildet.  So  nimmt  der  über  ein 
dingliches  Recht  erhobene  Proceß  in  der  That  einen  obligationsähnlichen 
Karakter  an,  und  es  läßt  sich  recht  wohl  hier  von  einer  Proceßobligation 
reden,  welche  im  röm.  Recht  noch  darin  ihren  karakteristischen  Ausdruck 
fand,  daß  der  Proceß  immer  der  pecuniaria  condemnatio  zustrebte.  Weit 
tiefer  aber  noch  greift  folgeweise  der  Civilproceß  in  Obligationen  ein,  die  ja 
gewissermaaßen  sich  in  der  Klage  erschöpfen  und  dem  Proceß  homogene 
Existenzen  sind.  Daher  ist  das  Bild  einer  obligatio  in  litem  deducla  ein  ganz 
besonders  prägnantes,  und  hier  spitzen  sich  die  Consequenzen  der  Proceßob- 
ligation ins  Allerfeinste  zu.  Für  die  ohligaüo,  vornehmlich  für  die  actio  in 
jus  concepia  im  Judicium  legUimum^,  aber  dann  auch  im  Judicium  imperio 
conttnens'^,  ist  der  Civilproceß  in  Wahrheit  eine  civilistische  Verwandelung, 
und  dieses  Phänomen  ist  durch  die  ganze  Organisation  des  classischen  Civilpro- 
cesses  so  mit  Nothwendigkeit  gesetzt,  daß  es  eine  fast  unbegreifliche  Phüister- 
haftigkeit  ist,  nicht  zu  sehen,  daß  das  prätorische  Exceptionensystem  im  Grunde 
ganz  dasselbe  leistet,  und  die  Idee  der  processualen  Novatio  durch  die  Idee 
der  processualen  Obligatio  nicht  bloß  unter  gewissen,  sondern  unter  allen  Um- 
ständen bedingt  und  gefordert  ist. 

D.  Das  Wesentliche  der  (civilistischen)  Verwandelung  ist,  daß  das  Rechts- 
verhältniß 80,  wie  es  im  Streitbeginn  dargestellt  und  solenn  zusammengefaßt 
ist,  geläutert  und  fixirt  wird,  um  mit  neuem  Körper^  überkleidet,  und  so  sal- 
virt,  verjüngt  und  verewigt  zu  werden.  Geht  der  Streit  in  Sieg  über,  so  ist 
die  Umkörperung  und  Umgestaltung  zugunsten  des  Klägers  entschieden  und 
vollendet;  es  ist  aber  eine  Durchgangsstufe,  und  mithin  der  Proceß  ein  Ver- 
hältniß  der  Spannung^:  dies  muß  in  Rechnung  kommen,  wenn  die  Entschei- 
dung da  ist.  —  Diese  Wesenheit  des  Civilprocesses  stellt  sich  in  vier  Dogmen 
der  classischen  Jurisprudenz  deutlich  dar,  welche  kurz  als  das  Consumtions-, 
Regenerations-,  Inclusions-  und  Repräsentationsprincip  bezeichnet  werden 
mögen.  Eingehendere  Erörterungen  dürfen  ergeben ,  daß  die  Ausbildung  des 
ersten  hauptsächlich  ein  Verdienst  der  Proculianer,  die  des  vierten  ein  Ver- 
dienst der  Sabinianer,  und  die  Vervollkommnung  des  dritten  durch  Benutzung 
der  Idee  der  Naturalobligation  ein  Verdienst  der  versöhnten  classischen 
Jurisprudenz  war. 

1)  Vergl.  Conus  8  471.  AI».  2.       —       3)  Gau  3, 181 ;  4, 107.       —       3)  s.  Canna  §  836. 
4)  schlleMlIch  mit  der  «cito  judieati:  Gmi»  4, 180.        —       6)  s.  unten  sub  4). 
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1.  Consumtion.  Wie  die  Novation  sich  logisch  in  die  zwei  Seiten 
einer  Rechtoanfhebnng  und  Bechtsbegründung  zerlegen  läfit,  so  auch  der 
Civilproceß.  Wir  ergreifen  ihn  zunächst  von  der  ersten  Seite,  in  seiner  negar 
tiven  Function;  hier  erscheint  er  als  eine  verzehrende,  läuternde,  ab- 
schließende, excludirende  Kraft.  Dies  ist  ein  Vortheil  des  Beklagten.  Der 
Beklagte  darf  nicht  \^illkiirlich,  sporadisch,  tropfenweise  behelligt  werden; 
ein  Proceß  soll  eine  Summimng  und  Abrechnung  und  die  Lit.-Cont.  der  An- 
.fang  des  wirklichen  Endes  seyn^  Es  ist  nicht  leicht,  die  widerstreitenden 
Interessen  der  Proceßgegner  in  organisches  Gleichgewicht  zu  bringen.  Zuerst 
handelt  es  sich  um  einen  Punkt  formalen  Gleichgewichts:  Kläger  hat  den  Vor- 
theil des  Angrifis,  er  wählt  Zeit,  Form  und  Maaß ;  dafür  ist  Beklagter  frei  von 
der  Last  und  dem  Risico  der  Beweisführung.  Wichtiger  sind  für  unsere  Be- 
trachtung hier  folgende  zwei  materielle  Punkte:  a)  der  Beklagte  wird  sicher 
gesteDt  gegen  willkürliche  Wiederholung  und  Ergänzung  des  An8t)ruch8;  da- 
gegen wird  dem  Kläger  aller  Inhalt  und  Anhang  seines  Anspruchs  gewähr- 
leistet und  für  den  Fall  des  Sieges  dessen  Frucht  auf  die  Dauer  gesichert^, 
b)  Kläger  soll  alles  haben,  was  er  ohne  Störung  und  Verzögerung  hätte  haben 
können,  aber  auch  Beklagtem  soll  das  Interim  zu  Gute  kommen,  wenn  Vei^ 
änderungen  eingetreten  sind,  die  zu  seinen  Gunsten  reden.  Die  Gleichge- 
wichtsmomente  sub  a)  zeigen  uns  das  Nebeneinander  des  Consumtions-,  Rege- 
nerations-  und  Indusionsdogma,  diejenigen  sub  b)  unterfallen  dem  Repräsen- 
tationsdogma. 

Der  CivUproceß  consumirt  den  Anspruch:  dies  ist  der  stehende  Aus- 
druck in  den  Quellen,  und  in  ihn  ist  das  Proverbium  ,,nt  bis  de  eadem  re  sU 
actio**  (zum  Theil  wenigstens)  übergegangen.  Der  XJebergang  ist  noch  zu 
erkennen  in  einem  von  Julian  behandelten  Falle  der  institoria  actio  utilis, 
worüber  Ulpian^  berichtet,  und  die  (zwei  Wendungen  verbindenden)  Worte 
gebraucht  werden:  ticet  consumta  est  actio,  nee  ampVms  agere  poterit, 
tamen  sq,^  Nicht  selten  wird  das  in  iitem  deducere  mit  dem  consumere  so 
verbunden,  daß  man  erkennt,  die  Gonsumtion  gelte  als  eine  wesentliche  Kralt- 
äußerung  des  Civilprocesses  oder  der  Lit.-Gont.;  so  sagt  Julian:  si  petierit, 
non  consumet  stipulationem\  Papinian:  facit,  ut  res  in  Judicium  deducta 
videatur,  et  stipulationem  consumit\  und  Ulpian:  an,  qui  hoc  actione  egii, 
sortis  obiigaäonem  consumat?'^ 

Diese  Consumtionswirkung  ist  aber  in  doppelter  Beziehung  genauer  zu 
bestimmen:  a)  Es  ist  darunter  nicht  bloß  die  directe  Beseitigung  der  actio 
ipso  jure,  sondern  auch  die  indirecte  ope  exceptionis  begriffen.  So  sagt 
Gaius:  adhuc  ei  potestas  agendi  super  est  re  in  Judicium  deducta  et  per  ex- 
ceptionem  peremta^;  Ulpian:  consumi  alteram  actionem  per  alteram,  ex- 
ceptione  in  factum  opposita^;  Paulus:  altera  electa  alteram  consumi ^^. 
Ausdrücklich  faßt  Paulus  beide  Arten  der  Gonsumtion  zusammen:  altera  actio 
alteram  peremit  aut  ipso  jure  autper  exceptionem^\  und  Scaevola  reducirt 
diese  Formel  auf  den  Novationsbeg^:  cum  genere  novationis  transeat 


1)  1.  Cnmu  1860.       —       %)  ▼.  BethmAnn-Hollweg  U.  8.  536. 

3)  In  fr.  13.  pr.  ä»  insl.  aet.  (14,  S). 

4)  Ebenso  bei  Gei.  3,  130;  pnHmus  t0tim*  UKna  jnrt*  »hUmmtin  fr  lM»cQmUtftt0ntm  rMMNtttar, 
«f  fOMtta  mgw  mohi§  9clemtHmt  mulim  *mp0rnt  meiio,  nnd  in  i  10.  J,  ät  txcfU  (4,13):  nte  pMt  $em^ 
pu§  Ohm  a§0r§  potwnl,  cum  tomart  r§m  in  Judicium  äaduetümut  M  eomnmthanl. 

6)  fr.  llt.  dt  O.  «I  A.  (44,  7).        —        6)  fr.  «6.  dt  protur.  (3,  8). 

7)  fr.  18.  §  3.  dt  pte.  cmmI.  (13,  fi).        —        8)  Gmi.  4,  1S3. 

0)  fr.  14.  I  M    quod  wMlut  e.  (4,  S).        ~        10)  fr.  34.  ar.  dt  0.  «f  A»  (44,  7). 
li;  fr.  34.  eil.  §  ». 
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obäffoiio,  ftdejussorem  autjure  cmtexcepUane  Uherandum^.  Die  praktische 
Ldstang  der  consumtio  aciionis  zeig^te  sich  darin ,  daß  der  mit  nochmaliger 
Klage  Auftretende  ipso  jure  den  Proceß  verlor,  hez.  der  Beklagte  sich  mit  der 
exceptio  rei  in  üiem  deductae  oder  rei  judicatae  (falls  der  erste  Proceß  her 
reits  entschieden  war)  wehren  konnte^. 

b)  Es  ist  darunter  keine  eigentliche  Vernichtung,  sondern  nur  eine  Zu- 
rfickdrängung  und  Verdeckung  zu  verstehen.  Zwar  wird  von  Julian  und 
Ulpian^  der  Ausdruck  consumere  identisch  mit perimere  gebraucht,  womit 
Yenulejus^  die  zerstörende  Wirkung  der  accepiilaüo  bezeichnet;  allein  sollte 
das  wörtlich  genommen  werden,  so  würde  der  Kläger  erhebliche  Beeinträch- 
tigung erfahren,  und  der  Staat,  indem  er  die  Gunst  des  Rechtsschutzes  ge- 
währt, dem  Berechtigten  unbillige  Opfer  ansinnen.  Dem  Kläger  muß  die 
FügHchkeit  bleiben,  sein  Sachenrecht  aus  anderen  Gründen  und  gegen  andere 
Personen  durchzufechten,  und  dem  Gläubiger  müssen  die  zur  ursprünglichen 
Obligatio  gehörigen  Accessionen  gewahrt  werden^.  In  diesem  Punkte  setzt 
das  snb  8.  zu  betrachtende  Inclusionsprincip  ein. 

2.  Regeneration.  Gleichwie  die  rechtsgeschäftliche  Novation  zugleich 
consumirt  und  producirt,  so  auch  die  Proceßnovation:  dieselbe  consumirt 
nicht  bloß,  sondern  ponirt  auch  und  ist  insofern  schöpferisch;  sie  substituirt 
eben  an  Stelle  des  geltend  gemachten  Anspruchs  die  Proceßobligation ,  ein 
neues  auf  sich  selbst  gestelltes,  nach  eigenen  Regeln  (eben  den  Proceßregeln) 
verlaufendes  Rechtsverhältniß.  Die  neue  (bedingte)  Obligation  entspringt 
ans  derLitiscontestation.  In  dieser  Obligation  umfaßt  derEigenthumsanspruch 
nun  vielleicht  außer  der  res  ipsa  allerhand,  was  zur  omnis  causa  {rei)  gehört 
(Entschädigung,  Ersatz,  Accessionen),  umfaßt  der  Forderungsanspruch  viel- 
leicht auch  Zinsenansprüche,  oder  wandelt  sich  in  einen  Geldanspruch,  wenn 
er  vorher  auf  Naturalleistung  ging.  Dabei  sind  dolus  und  culpa,  bona  und 
mala  fides,  also  subjektive  Elemente,  von  Einfluß  ^  Es  ist  hierin  ein  Ersatz 
geschaffen  für  das  Consumirte,  dieses  Neue  ist  oft  anders  geartet  an  Inhalt 
und  Umfang,  als  das  Consumirte,  völlige  Gleichheit  des  Neuen  mit  dem  Alten 
ist  nur  zufällig:  eine  Verwandelung,  Umgestaltung  ist  vollzogen.  Und  diese 
Verwandelung  erscheint  vielfach  zugleich  als  Kräftigung  des  Anspruchs,  was 
Paulus  so  ausdrückt'':  negue  enim  deteriorem  causam  nostram  facimus 
actionem  exercenies  {Hie  contestaia),  sedmeliorem;  ut  solet  dici  in  his 
actionibus,  guae  tempore  vel  morte  finiri  possunt,  d.  h.  verjährbare  oder 
höchst  persönliche  Ansprüche  erlangen  mit  der  Litiscontestation  größere 
Festigkeit,  so  daß  sie  unverjährbar  werden  und  nicht  durch  Tod  erlöschen, 
sondern  auf  die  Erben  übergehen^.  Auch  der  Vindicationsanspruch  des  Eigen- 
thümers  wird  gegen  die  inmittels  eihgetretene  Usucapion  des  Beklagten  ge- 
schützt, daher  Paulus  segt^:  resiituere  is  intelligitur ,  qui  simul  et  causam 
actori  reddit . .  .id  est  usucapionis  causam  et  /ructum. 


1)  fr.eo.  d§  ßdej.  (46, 1).       —       S)  Bndorf f  U.  §  79.  ▼.  Bethmann-Rollweg  II.  S.  4B9. 

8)  In  fr.  ft.  de  /lif«/.  (46,  1).        >-        4)  In  /V-.  31.  (  1.  ds  ««•.  (46,  S). 

6)  Vergl.  Rndorff  II.  S.  79.  Anm.  8.  r.  Bethmann-Hollweg  S.  497.  610. 

6)  Vergl.  X.  B.  S  >•  J-  d%  off.  ju4.  (4, 17).        —        7)  fr.  39.  d§  nw,  (46,  3). 

Vi  Dun  /r.68.  de  0.  tt  A.  (44,  7);  fir.  87.  de  H.  J,  Faul.  In  fr.  8.  $  1.  tf«  ßd§j.  §l  uom.  (S7,7).* 
filifCMilMftfllMi«  «1  poenmlM  aetiones  trauMmiuuntur  «*  «lr«f««  parte  (te.  ad  et  4n  keredee)  et  tempo^ 
ralee  perpetmauiur.    Ülp.  fr.  9.  §  3.  de  jurej.  03,8):  peet  litem  eenteeiatam  perpetuatur  obligatio. 

9)  f^,  9i.  de  V.  S.  An  diesem  Punkte  wird  man  recht  dentllch  gewahr,  wie  swlachen  den  Partelen 
an  die  SteUe  des  geltend  gemachten  Reehta  (Blgenthnm)  ein  beeonderea  BechtarerhlUtnlaa  tritt;  die 
UaCtode  Üaneaplon  wird  xwar  nicht  eigentlich  nnterbrochen  (non  interpottatur  ueueapio  iitiseomtetta- 
lieme:  fr.  9.  §  31.  de  rei  mmd.  6, 1),  nnd  folglich  naneapirt  dann  der  Beklagte  wirklich  (nnd  wird  Jedem 
uTitten  gegenttber  Elgenthttmer) ;  allein  der  dnrch  LlUaconteatatlon  begründete  Reatltntlonaanapmch  dei 
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Die  Verwandelang  ist  also  Gewährong  eines  Aequivalents^  oder  gar  Er- 
weiterung nnd  Kräftigung  des  Ansprachs,  nnd  indem  dieser  dauerhafter  wird, 
kann  man  die  Kraft  der  Litiscontestation  als  Verjüngung,  Wiedergeburt, 
Regeneration  des  Anspruchs  bezeichnen. 

3.  Inclusion.  Es  wurde  schon  bemerkt,  daß  die  Consumtion  nicht  als 
eigentliche  Vernichtung  zu  verstehen  sei:  das  Eigenthum  geht  nicht  nnter, 
auch  die  ohügaiio  wird  nicht  völlig  zerstört,  vielmehr  wird  ein  Eest  bewahrt, 
d.  h.  nicht  processuell  alterirt.  Panlus  nennt  einmal  ^  das  iignum  junctum 
ein  inchtsum;  bekanntlich  war  dies  ein  schwebendes  Verhältnifi^;  ähnlich 
sagt  Gaius':  Onrnes  actianes,  semel  inclusae  judicio,  salvae  permanent 
Wir  können  mithin  das  hier  in  Frage  kommende  Moment  der  ganzen  Trans- 
figuration  eine  inciusio  nennen.  Nach  dieser  Anschauung  wird  die  geltend 
gemachte  Obligatio,  indem  sie  ihrem  bisherigen  Körper  entnommen  wird,  in 
einen  neuen  (processualen)  Körper  übergepflanzt.  Wie  der  defunctus  nach 
einer  höheren  nnd  idealen  Anschauung  als  beseelendes  Princip  in  der  heredi- 
tos  C/'oc^Ti^)  fortlebt,  so  der  Kern  der  in  Utem  deducirten  Obligatio  in  der 
Procefiobligation.  Diese  Proceßobligation  ward  ehedem  als  ein  condemnari 
operiere  aufgefaßt,  nnd  vom  Beklagten  sagte  man:  ienetur  Uliscontesta" 
tUme^;  dann  wurde  geradezu  eine  ohügaiio  judicH  angenommen,  nnd  nnn 
mußte  deren  Karakter  deutlich  bestimmt  werden.  Der  Karakter  der  Proceß- 
obligation aber  war  streng  positiver  Art,  und  also  sie  mit  ihren  Wirknngen 
anf  die  Region  des  Civil-  nnd  Honorarrechts  (ipsum  jus  nnd  excepiio)  be- 
schränkt, gleichwie  auch  die  cap.  diminuiio  nur  die  agnaiio  consumirte,  quia 
civiHs  raiio  naiuraiiajura  corrumpere  non  poiesiK  Hieraus  folgte,  daß, 
wenn  es  einen  naturalen  Bestandtheil,  eine  gleichsam  unterirdische  Wurzel 
oder  einen  verborgenen  Kern  der  Obligatio  gab,  dieser  außerhalb  der  Gerichts- 
schwelle blieb  und  unangetastet  fortbestand.  Also  blieb  die  obligatio  in  Ufern 
deducia  Jure  naiurali  (sammt  ihren  Accessionen)  aufrecht  und  beseelte 
und  bestimmte  von  Innen  den  im  Werden  begriffenen  und  durch  den  Proceß- 
beginn  eingeleiteten  neuen  Körper.  Deutlich  spricht  dies  Papinian^  aus: 
naiurahs  obHgaiio,  quam  eüam  servus  suscipere  videiur,  in  Utem  iransiaia 
non  est;  aber  offenbar  hat  schon  Julian  diesen  Satz  begründet,  denn  sowohl 
Paulus ',  als  Ulpian  ®  berufen  sich  dafür  auf  jenen  Classiker.  Das  Rechtsver- 
hältnis ist  hiemach  dies,  daß  „ei  civilis  et  naturalis  subest  obliga-- 
iio",  und  dies  eben  sind  die  Worte  ülpian's  in  der  zuletzt  citirten  Stelle. 
Diese  naturalis  obligatio  überdauerte  selbst  die  Sentenz,  falls  dieselbe  unge- 
rechtermaaßen  freisprach',  und  nur  einem  liberatorischen  Eide  erlag  sie,  denn 
dieser  als  ein  rehgionis  vinculum  hatte  höhere  Autorität  als  der  positivrecht- 
liche Proceßspruch^®  und  ergriff  den  innersten  Kern  der  Obligatio*^.  Von 
Werth  war  dieser  Gedanke  namentlich  dadurch,  daß  er  dogmatisch  die  Auf- 
rechthaltung der  Accessionen  und  Privilegien  des  geltend  gemachten  An- 
spruchs ermöglichte;  ohne  naturalis  obligatio  würden  diese  infolge  der  Con- 
sumtion unrettbar  verloren  seyn^^. 


Klagen  bleibt  intakt,  und  folglich  kann  diMem  gegenüber  der  nnterliegende  Beklagte  von  der  Uan- 
caplon  nicht  Qebnnch  machen,  waa  die  frugm.  Vatie.  §  IS  bo  anadrttcken:  utueapio  frnttra  co«j»l«> 
Htwr  mntieipmtm  Uu, 

1)  in  fr,  63.  dB  den.  i.  p,  «i  «.  (94,  1).       —        8)  •.  Cnrins  §  189. 

5)  in  fr.  139. jir.  d*  H,  J.        —        4)  Gai,  S,  180.        —        6}  Gai.  1,  U%. 

6)  in  fr,  60.  (i.  d§  p€cml,  (16,  1).        —        7)  in  fr.  60.  pr,  d9  eond.  ind.  (IS,  C). 
8)  in  fr.  8.  {  3.  ^  /M«/.  («6, 1).        —        9)  fr.  60.  pr.  d»  eond.  ind.  (IS,  6). 

10)  /^. «.  d0  jwj.  (IS,  S).        ~        11)  s.  Schwan ert  Natnriilobltg.  S.  4S6.  439.  444. 
ISj  fr.  18.  S9.  dB  nw,  (46,  2). 
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Indem  sich  uns  herausstellt,  dafi  die  Consumtion  keine  vollständige  ist, 
kann  die  Litiscontestation  auch  nur  eine  unvollständige  Novation  ge- 
nannt werden.  Es  kommt  aber  hinzu,  dafi  das  neue  Rechtsverhältnis,  d.  h.  die 
auf  condemnari  oportere  gehende  Obligatio,  nur  ein  bedingtes,  nämlich 
vom  Ausgange  des  Beweises  und  Processes  abhängiges  ist.  Wenn  daher  in 
den  fr.  Vaiic.  §  263  die  lis  inchoata  eine  novatio  actionis  genannt  wird,  so 
muß  doch  mit  Paulus  hinzugefügt  werden:  oHam  causam  esse  novationis 
voktniariae,  aliam  judicH  accepti,  multa  exempla  osienduntK  Die  in  Hiem 
deducHo  ist  in  der  That  eine  der  novatio  gleichartig  organisirte  Rechtsfigur, 
womit  zusammenhängt,  daß  Papinian  wie  in  Hiem  deducere,  so  auch  in  ob-' 
Ugaüonem  deducere  sagt  2;  und  es  ist  kein  leeres  Spiel,  wenn  die  r'öm.  Clas- 
siker  so  oft  und  gern  accepülaüo,  novatio ,  jusjurandum  und  äüscontestatio 
zusammenstellen:  aber  die  letztere  ist  eben  eine  qualificirte  Novation, 
sie  ist  eine  theÜB  civile,  theils  prätorische  Novation,  sie  ist  eine  unvollständig 
consumirende  und  vorläufig  nur  bedingte,  d.  h.  bloße  Hoffnung  gewährende 
Novation. 

4.  Litispendenz  und  Repräsentation.  In  der  Lit.-Cont.  liegt  der 
Ursprung  der  Proceßobligation ,  also  auch  der  £echtsgrund  der  Proceßnova- 
tion.  Es  wird  durch  jenen  Akt  bestimmt,  daß  Kläger  und  Beklagter  das 
folgende  Urtheil  entscheiden  lassen  müssen:  keiner  kann  fortan  einseitig  zu- 
rücktreten^; der  Eine,  der  Andere  hat  die  Folgen  seines  Unrechts,  die  Pro- 
ceßstrafen,  zu  tragen,  und  ob  er  im  Unrecht  sei,  bestimmt  sich  nach  dem 
Moment  der  Lit.-Cont.^  Da  aber  die  formelle  Entscheidung  erst  zukünftig 
und  mithin  von  dem  materiell  entscheidenden  Zeitpunkt  zeitlich  getrennt  ist, 
so  schwebt  das  Rechtsverhältniß  (genau  wie  bei  der  herediias  jacens),  und 
die  kommende  Entscheidung  muß  auf  den  Zeitpunkt  der  Lit.-Cont.  zurück- 
greifen, die  Zwischenzeit  übersprungen  werden  (wiederum  genau  wie  bei  der 
hereditas  jacens), 

a)  Zuerst  bestimmt  sich  danach,  was  der  siegreiche  Kläger  in  der  Exe- 
cution  verlangen  kann:  Alles,  was  er  gehabt  haben  würde,  wenn  das  Urtheil 
im  Augenblick  der  Lit.-Cont.  gesprochen  und  realisirt  worden  wäre!  Diese 
Zurfickdatirung  des  Proceßerfolgs  bezeichnet  Paulus  mit  causae  omnis  resti- 
tutio^, Julian  noch  signifikanter  mit  causae  repraesentatio^,  denn  der  Rich- 
ter hat  sich  in  den  Zeitpunkt  der  Litiscontestation  zu  versetzen,  als  wäre 
dieser  Zeitpunkt  noch  gegenwärtig.  Wie  aber,  wenn  Leistnngsgegenstände 
inmittels  ohne  Schuld  des  Beklagten  untergegangen  sind?  Nach  strengem 
Recht  würde  auch  hier  der  Beklagte  dafür  aufkommen  müssen;  die  Sabinia- 
ner  vertheidigten  aber  als  der  Billigkeit  angemessen:  absoM  debere  eum, 
cum  quo  actum  est,  quia  aequum  esset,  naturalem  interitum  ad  aetorem 
pertmere"^;  Gaius  temperirte  dies  mit  den  Worten:  uUque  cum  interitura 
esset  ea  res,  etsi  restituta  esset  actoriK 

b)  Hiervon  lag  die  Frage®  nicht  weit  ab,  ob  die  kommende  Entschei- 
dung eine  inmittels  bewirkte  Befriedigung  des  Klägers  zu  ignoriren  oder  zu 


1)  fr.  W.  tft  no9.  (46,  9).        —       2)  fr.  95.  fr.  49  toi.  (46,  3). 
S)  MNiMit««  f  »mkdidtrunt:  Ulp,  fr.  3.  pr,  jm4.  swivi  (46,  7). 

4)  >.  Corsni  §  968.  270.        —        5)  fr.  31.  pr.  ät  rtk.  er.  {12,  1). 

5)  fr.  91.  §  7.  do  Ugai.  I.  JaUan  nna  nach  Ihm  UlpUn  bninchen  das  Wort  ropraes§utmri  aach  in 
BOd«rem  Sinne:  Judicium  *.  eognitiontm  far—ttnfri  (im  Oegenaatx  ron  diffwwi  in  tummn»  fmkeria- 
tii):  fr.  3.  S  5;  fr.  7.  §  3.  dt  Curh.  td.  (37,  10).    Andere  Anwendung  in  fr.  U.  §  1.  md  Set.  Tr§^.  (36, 1). 

7)  6mi.  In  fr.  14.  f  I.  depet.  (16,  3). 

8)  Daxn  Paml.  in  fr.iO.pr.  de  ker.  pet.  (6,3);  Ulf.  In  fr.  16.  |  3.  de  rei  vind.  (6,  1).  Vergl. 
T.  Bethmann-HoUweg  11.  S.  581-8. 

9}  Ton  Galns  In  einer  leider  lückenhaften  Stelle  (4, 114)  berührt. 
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berttcksielLtigen  habe.  Auch  hier  standen  die  Sabinianer  der  anderen  Schale 
gegfenüber,  wieder  die  Billigkeit  betonend.  Man  streitet  über  den  wahren 
Sinn  dieser  Controvers;  Endorff^  sagt:  ^Gewiß  sollte  anch  nach  jener 
ersteren  Meinung  (der  Procnlianer)  nicht  der  Kläger  2  Mal  befriedigt  werden, 
sondern  der  Beklagte  nor  den  schon  verwirkten  Baßen  nnd  Lengnnngsstrafen 
(spansio  tertiae  oder  dimidiae  pariis,  Litiscrescenz)  nicht  mehr  durch  ver- 
spätete Leistung  im  Judicium  entgehen,  und  der  Richter  bei  einer  Wette  sich 
nicht  über  die  bestimmte  Anweisung  der  Formula  hinwegsetzen:  zu  condem- 
nireni  wenn  der  Beklagte  im  Augenblicke  deTßtdicii  acceptio  schuldig  war*'. 
V.  Bethmann-Hollweg^  sagt:  „Daß  durch  Annahme  der  Befriedigung  von 
Seiten  des  Klägers  der  Rechtsstreit  selbst  aufgehoben  ist,  versteht  sich  von 
selbst;  die  Frage  kann  also  nur  seyn,  ob  auch  die  zufällig  dem  Kläger 
gewordene  BeMedignng  oder  das  Anerbieten  der  Zahlung  von  Seiten  des 
Beklagten,  eventuell  die  gerichtliche  Deposition,  seine  Absolution  zur  Folge 
haben  müsse''. 

Ich  gestehe,  durch  diese  Erklärungsversuche  nicht  befriedigt  zu  seyn. 
Verstehe  ich  Rudorff  recht,  so  trennt  er  die  sachliche  Entscheidung  von  der 
Wettentscheidung  in  ungehöriger  Weise;  v.  Bethmann-Hollweg  aber 
übersieht  den  Wortlaut  der  oben  citirten  Stelle  bei  Gaius,  wo  ausdrücklich 
gesetzt  ist,  daß  Beklagter  selbst  (nicht  ein  Zufall)  Klägern  befriedigt  habe. 
Offenbar  bezeichnet  das  „satisfaciat  actorV*  ein  Handeln  des  Beklagten,  aber 
auch  nicht  bloß  des  Beklagten,  sondern  zugleich  ein  Mithandeln  des  Klägers, 
d.  h.  eine  Annahme  des  Angebotenen;-  ich  halte  es  für  schlechterdings  unver- 
einbar mit  dem  alten  Proceßorganismus ,  anzunehmen,  daß  Beklagter,  nach- 
dem er  es  zur  Lit.-Cont.  getrieben  hatte,  noch  durch  nachträgliche  einseitige 
und  willkürliche  Zahlungsofferte  den  Kläger  habe  klaglos  stellen  können. 
So  reducirt  sich  die  eigentliche  Controvers  auf  den  Fall  freiwilliger  Zahlungs- 
annahme, und  es  ist  zu  bemerken  —  worauf  auch  der  Ausdruck  „satisfaciat" 
hinzudeuten  scheint  — ,  daß  jede  Art  Befriedigung  (natürliche  Zahlung,  Hin- 
gabe an  Zahlungsstatt,  Delegation)  dabei  in  Frage  war.  Warum  bestritten 
also  die  Proculianer  die  Befugniß  des  Spruchrichters,  bei  strengen  Klagen  auf 
Grund  inmittels  erfolgter  Befriedigung  Absolution  zu  erkennen? 

Bevor  wir  diese  Hauptfrage  beantworten,  wollen  wir  uns  deutlich 
machen,  welches  wohl  nach  der  Proculianischen  Ansicht  der  Ausgang  eines 
strengen  Processes  war.  Ich  denke,  wenn  der  Kläger  nachträglich ,  aber  vor 
dem  Urtheil  Befriedigung  erlangt  hatte,  gewann  er  zwar  durch  die  (trotzdem 
erfolgende)  Verurtheilung  des  Beklagten  die  actio  j'udicati,  allein  er  hatte, 
falls  er  sich  einfallen  ließ,  dieselbe  geltend  zu  machen,  die  Entgegenhaltung 
der  exceptio  doli  {generalis)  zu  gewärtigen.  Es  handelte  sich  also  im  Grunde 
zwischen  Proculianern  und  Sabinianern  nur  um  die  Frage  directer  oder  in- 
directer  Wirkung  der  Satisfaction  —  welche  Frage  derjenigen  verwandt  ist, 
ob  in  solutum  datio  ipso  Jure  oder  ope  exceptionis  wirke.  Den  Sabinianern, 
welche  Ersteres  behaupteten,  lag  es  nahe,  mit  dem  Ausdruck  scUisfacere  für 
die  strengen  Klagen  die  Frage  gleich  ganz  allgemein  zu  stellen,  und  nicht 
bloß  von  sohitio,  sondern  von  jeder  satisf actio  zu  behaupten,  daß  durch  sie 
die  condemnatio  verhütet  werde.  Jene  zwei  berühmten  Schulcontroversen 
von  den  jndicia  absohäoria  und  der  in  solutum  datio  hängen  in  der  That 


1)  R.  Rechtagesch.  II.  1 90, 

2)  II.  S.  517. 
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eng  zusammen,  wenn  meine  Ueberzeugang  begrtindet  ist;  daB  die  erstere  Con- 
trovers  eine  zugleich  civilistische  und  processuale  Seite  hatte. 

Wir  müssen  feststellen,  welche  Wirkung  an  sich  der  natürliche  Zah- 
langsakt  hatte,  und  welcher  Art  die  Proceßobligation  war.  Von  Haus 
ans  galt  im  röm.  Recht  das  Princip  des  contrarius  actus,  d.  h.  nur  eine  Real' 
contracts-  und  Consensualobligation  ward  durch  freie  Erfüllung  ipso  jure 
getilgt^;  so  wenig  ein  nexum  durch  formlosen  Zahlungsakt  getilgt  wurde, 
ebensowenig  konnte  eine  Proceßobligation  durch  einen  bloßen  Naturalakt  auf- 
gehoben werden.  Die  obligatio  civilis  ging  hier  überhaupt  nicht  auf  ein 
solvere,  sondern  auf  ein  condemnati  oportere^  und  die  „  eingesponnene  **  oiÜ^ 
gatio  naturalis  konnte  als  eine  inclusa  nicht  selbständiges  Zahlungsziel  seyn. 
Als  nun  die  Idee  zur  Herrschaft  kam,  daß  der  natürliche  Zahlungsakt  allge- 
mein (insonderheit  also  bei  Stipulationen)  die  Ei*aft  des  Tügens  ipso  Jure 
habe:  mag  wohl  der  Proceßorganismus  sich  am  längsten  gesträubt  haben, 
diese  Herrschaft  anzuerkennen,  'denn  jene  Idee  ist  naturalistischer  Tendenz, 
und  der  Proceßorganismus  trug  ein  sehr  idealistisches  Gepräge;  die  ganze 
Präcision  des  römischen  Givilprocesses  beruhte  eben  auf  der  durch  die  Lit.- 
Cont.  gegründeten  Proceßobligation  und  der  organischen  Einheit  von  Anfang 
(litiscontes(alio)  und  Schluß  (sententia).  Die  Proculianer  aber  gerirten  sich 
als  die  Ausbildner  und  Wächter  der  nationalen  Proceßidee.  Wo  der  Prätor 
die  Instruction  ausdrücklich  darauf  gegeben  hatte  (bei  arbitrariae  acHones)'^, 
und  wo  der  Spruchrichter  durch  die  Art  der  Klage  ex  ofßcio  auf  freie  Be- 
rücksichtigung aller  individuellen  Momente  angewiesen  war,  da  war  kein 
Hinderniß,  sich  über  die  Retrotractivkraft  der  Sentenz  hinwegzusetzen  und 
den  Befriediger  zu  absolviren,  wie  wenn  er  schon  vorher  befriedigt  gehabt 
hätte;  allein  wo  der  Spruchrichter  einfach  auf  der  Formel  fußte,  und  diese 
ihm  keine  arbiträre  Absolutionsermächtigung  gewährte,  da  mußte  Bedenken 
seyn,  die  Billigkeit  auf  Kosten  der  reinen  Proceßidee  walten  zu  lassen,  und 
es  lag  um  so  näher ,  die  alte  nationale  Strenge  festzuhalten ,  da  die  condem- 
natorische  Sentenz  zugleich  das  Anrecht  des  Siegers  auf  die  Proceßstrafen 
zu  verwirklichen  hatte ,  und  anderseits  —  wie  wir  oben  sahen  —  im  Erfolg 
der  Unterschied  eigentlich  nur  ein  formaler,  kein  sachlicher  war.  Uebrigens 
war  es  für  den  röm.  Nationalsinn  nicht  gleichgültig,  ob  die  Sentenz  formell 
verurtheüend  oder  freisprechend  lautete,  denn  der  Freigesprochene  erschien 
als  Sieger,  und  es  klang  verletzend,  wenn  zu  erzählen  war,  daß  der  Kläger, 
der  doch  bei  der  Klaganstellnng  im  vollen  Recht  gewesen,  unterlegen  sei. 
Also  haben  die  Proculianer  festgehalten,  daß,  wie  bloßes  Zahlungssurrogat 
nicht  ipso  jure  befreie,  so  auch  verspätete  Satisfaction  den  Spruchrichter 
nicht  zur  Absolution  berechtige,  und  ihre  Theorie  konnte  erst  dann  über- 
wunden werden,  als  die  Idee  der  Proceßobligation  zu  verkümmern  und  die 
Verbindung  der  Sentenz  mit  der  Lit.-Cont.  locker  zu  werden  anfing.  Dann 
konnte  gesagt  werden,  was  Justinian^  den  Ulpian  (Interpolation?)  sagen  läßt: 
Us  ftnitur  solutione,  d.  h.  durch  Zahlung  werde  der  Streit ,  der  Proceß ,  besei- 
tigt, und,  weil  nun  keine  Schuld  mehr  vorhanden,  dürfe  keine  Verurtheüung 
erfolgen;  freilich  war  dann  streng  genommen  überhaupt  keine  Sentenz,  auch 
keine  absolutorische  mehr  indicirt^. 


1)  t.  GarsuB  |  206. 633.  und  meine  Abhandlung  ttb.  den  mm  Civiiutu  In  der  Mttnchner  krit 
VletteljahiBScbria  Bd.  9.  S.  521-4. 

8)  «.  Corsas  ft  247.       —       3)  In  fr.  13.  pr.  jmd.  soM  (46,  7). 
4)  Vergl.  ttbrl^ens  ▼.  Keller  ClvUproc.  §  67. 
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£.  Es  ist  jetzt  auch  genauer  noch  zu  erörtern,  was  die  negative  und 
die  positive  Function  der  exceptio  rei  judicalae^  genannt  wird. 
Jene  fällt  mit  dem  Bereich  der  exceptio  rei  in  ütem  deductae  zusammen  und 
entspricht  dem  Consumtionsdogma;  diese  gibt  besondere  Wirkungen  noch 
neben  der  actio  judicati  und  bildet  insofern  einen  Theil  des  Dogmas  von  der 
Bechtskraft*  v.  Keller  hatte  zuerst  auf  diese  beiden  Functionen  aufmerk- 
sam gemacht^  und  die  Unterscheidung  späterhin  exacter  festgestellt,  obwohl 
er  da  jene  technisch  gewordenen  Bezeichnungen  zurücktreten  ließ^;  v.  Beth- 
mann-Hollweg  bemerkt,  er  finde  keinen  Grund,  von  Keller's  Bezeichnung 
der  beiden  Functionen  abzugehen,  doch  werde  er  der  Kürze  halber  auch  von 
Consumtion  und  Bechtskraft  sprechen,  und  er  führt  die  Verschiedenheit  „des 
objektiven  Umfangs  der  beiden  Functionen^  genauer,  als  dies  wenigstens  in 
Keller's  erster  Schrift  geschehen  war,  aus^,  indem  er  sagt:  „Durch  die  Cou- 
demnation  und  Absolution  ist  der  Inhalt  des  Urtheils  nicht  erschöpfend  be- 
zeichnet und  deshalb  seine  positive  Wirkung  nicht  auf  die  obäffotio  und 
actio  judicati  beschränkt.  Bei  Präjudicialklagen,  durch  welche  Standes-  und 
Familienrechte  verfolgt  werden,  wird  die  Behauptung  des  einen  oder  anderen 
Theils  durch  eine  Pronuntiatio  anerkannt  oder  verworfen;  bei  den  in  rem 
acüones  findet  eine  solche  Pronuntiatio  regelmäßig  neben  der  Condemnatiou 
oder  Absolution  statt;  und  bei  Klagen  aller  Art  kann  der  Geschwome  mehr 
oder  weniger  Elemente  des  Bechtsstreits  in  seinem  ürtheil  berühren.  Auch 
in  diesen  Fällen  muß  das,  was  er  im  Namen  des  Staats  ausgesprochen  hat, 
fortan  wenigstens  unter  den  Parteien,  die  dazu  mitgewirkt  haben,  für  wahr 
gelten;  es  ist  ihnen  das  Becht  erworben,  sich  später  darauf  zu  berufen,  die 
Pflicht  für  sie  begründet,  es  anzuerkennen.  Das  Bechtsmittel,  wodurch  dies 
bewirkt  wird,  ist  nicht  die  actio  judicati,  überhaupt  keine  Klage,  sondern  die 
exceptio  rei  judicatae  in  ihrer  positiven  Function.  Diese  positive  Function 
wird  freilich  bestritten  und  behauptet,  die  negative,  das  Consumtionsprincip, 
nach  der  Begel:  bis  de  eadem  re  ne  sit  actio,  reiche  für  das  praktische  Be- 
dürfniß  und  zur  Erklärung  aller  in  den  Quellen  vorkommenden  Anwendungen 
dieser  Einrede  aus;  auch  sei  es  undenkbar,  daß  die  römischen  Juristen  den 
Unterschied  beider  Functionen,  wenn  er  begründet  wäre,  nicht  bemerkt  und 
ausgesprochen  haben  sollten,  und  daß  die  Formel  für  beide  dieselbe  gewesen 
sei^.  Allein  wer  aus  Gaius  die  negative  Function  der  exe,  reijud.  kennen 
gelernt  hat,  kann  bei  unbefangener  Lesung  der  auf  dieselbe  Einrede  bezüg- 
lichen PandektensteUen  sich  unmöglich  der  Wahrnehmung  entziehen,  daß 
einige  derselben  zwar  eben  jene  vom  Inhalt  des  Urtheils  unabhängige  Wirkung 
der  resjudicata,  die  Consumtion  des  Klagrechts,  andere  aber  ebenso  bestimmt 
diese  zweite,  durch  welche  der  Inhalt  des  Urtheils  in  weiterem  Kreise  geltend 
gemacht  wird,  bezeugen.  Eine  andere  Fassung  der  exceptio  war  auch  in  der 
Begel  nicht  nothwendig,  und  der  Gegensatz  dadurch  hinreichend  bezeichnet, 
daß  im  ersten  Fall  die  exe,  rei  injud.  deductae  mit  ihr  concurrirt,  während 
sie  im  2.  Fall  für  sich  allein  steht.  Nach  Beseitigung  dieser  2.  Einrede  in 
ihrer  selbständigen  Bedeutung  aber  waren  die  Compilatoren  der  Pandekten 


1}  B.  Cursaa  §  865.  269.       —       3)  LitlscontMtatlon  nnd  Urtheil  9  87— 80. 

8)  Bdm.  ClTÜproc.  §  60.  73. 

4)  s.  ▼.  Betbmann-Hollweg  In  Schnder*s  krlt.  Zeitacbr.  V.  S.  81  ff.,  Rom.  ClTUproc.  U. 
o.  494.  Ooo. 

6)  Schon  Pnohta  Cnnu  II.  §  176  identiflcirt  b«ide  Functtonen,  ohne  merkwürdiger  Weise  KeUer 
xn  berücksichtigen.  Bekker  d.  proc.  Cons.  S.  18. 133  beechäftigt  eich  aoefUbrilch  mit  dessen  Wider« 
legnng,  mnss  aber  dennoch  in  einxelnen  FiUlen  die  positive  Function  xnlassen  —  wogegen  im  AUg«« 
meinen  Keiler  Clvilproc.  $78  nnd  Krüger  Consumt.  $80  zn  vergleichen  sind. 
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veranlafit,  jede  Spoi*  derselben  zu  tilgen ,  ohne  freilich  zu  bedenken,  dafi  der 
Unterschied  der  beiden  Functionen  der  exe.  rei  jud.  in  dem  überlieferten 
Rechtssystem  nnvertilgbar  war,  und  daß  durch  Nichtbeachtung  desselben  viele 
Excerpte  aus  den  Schriften  der  alten  Juristen  unverständlich  oder  wider- 
sprechend werden  mußten.  —  Zur  Geschichte  des  Gegensatzes  ist  zu  bemer- 
ken, daß  er  in  der  Zeit  der  Legisactiones  nicht  bestand,  weil  vermöge  der 
Duplicität  aller  dinglichen  Klagen  die  Consumtion  durch  die  einmalige  Legis- 
acüo  für  beide  Theile  eintrat,  eine  von  dieser  verschiedene  Berufung  auf  den 
Inhalt  des  TJrtheils  also  keinen  Raum  fand  i,  und  auch  bei  persönlichen  Klagen, 
namentlich  wegen  Mangels  aller  Exceptionen,  davon  keine  Bede  war.  Im 
Formnlarproceß  aber  konnte  der  Unterschied  deshalb  längere  Zeit  unbemerkt 
bleiben,  weil  der  allgemeine  Begriff  von  praejudicium  und  die  Autorität, 
welche  jeder  frühere  Ausspruch  eines  Geschwomen  auf  andere  ausübte,  die 
positive  Function  der  exe.  rei  jud.  deckte.  Der  Unterschied  von  praejudi-- 
dum  als  Beweismittel  und  pra^udicium  als  Wirkung  der  resjudicaia  mit- 
tels der  exe.  rei  jud.,  welche  den  Beweis  überflüssig  macht 3,  mußte  den 
Juristen  zum  Bewußtseyn  kommen,  sobald  sie  den  Umfang  der  letzteren  zu 
bestimmen  veranlaßt  waren.  So  schon  Q.  Muc.  Scaevola  und  nach  ihm 
Labeo^.  Den  allgemeinen  Grundsatz  sprach  am  bestimmtesten  Julianns 
ans^;  auch  das  Princip  der  aequiias,  welches  ihr  vor  der  Consumtion  den 
Vorzug  gibt"  *. 

Ulpian  berichtet'':  JuHanus  definit:  „exceptio  rei  judicatae  obstat, 
quoHes  inter  easdem  personas  eadem  quaestio  revocatur,  vel  alio  genere 
judicii".  Nach  dieser  „generalis  definitio**  kann  der  mit  der  actio  confesso^ 
ria  siegreiche  Kläger,  falls  er  nachher  von  seinem  Proceßgegner  mit  der 
negatoria  belangt  wird,  sich  auf  die  Rechtskraft  des  früheren  Urtheils  beru- 
fen, wobei  doch  weder  die  Consumtion,  noch  die  actio  judicati  in  Frage 
kommt.  Femer  wenn  dem  Kläger  das  Erbrecht  in  'der  hereditaiis  petitio 
aberkannt  wird,  so  steht  ihm  die  resjudicata  in  der  etwa  nachher  versuchten 
Klage  auf  einzelne  Erbschaftsstücke  (in  rem  oder  in  personam)  entgegen, 
obschon  jene  und  eine  dieser  Klagen  nicht  im  Verhältniß  gegenseitiger  Con- 
sumtion stehen  \  Oder  sind  die  Zinsen  unter  Vorbehalt  der  Kapitalforderung 
eingeklagt,  so  ^ird  resjudicata  für  die  Kapitalsfrage  begründet,  nicht  aber 
die  darauf  gehende  Klage  consumirt^.  Oder  wenn  der  Gewalthaber  (Herr, 
Patron,  Vater)  in  einer  Status  quaestio  ein  Urtheil  erlangt  hat,  so  greift  die 
exe.  rei  jud.  gleichfalls  weiter,  indem  das  Urtheil  (zwar  nicht  gleichstehen- 
den Extraneem  gegenüber,  die  vielleicht  dann  ein  Grewaltrecht  behaupten 
könnten,  aber  wohl)  für  alle  von  dem  Stande  des  Cregners  abhängigen,  unter- 
geordneten Verhältnisse  Dritter  zu  ihm  gilt  •^. 

In  diesem  über  den  Bereich  der  Consumtionsidee  hinausragenden  Um- 
stände lag  der  fortdauernde  Werth  des  Proceßspruchs  der  Veteres:  ne  bis  de 
eadem  re  sit  actio.  Hierin  war  der  sachliche  Gehalt  festgehalten,  während 
das  Consumtionsdogma  mehr  das  formale  Element  betonte.  In  dieser  Betonung 
lag  ein  Fortschritt  der  civilistischen  Eleganz,  aber  der  Fortschritt  war  nicht 
eine  erschöpfende  Fortbildung,  sondern  ließ  einen  Best  processualen  Interes- 


1)  KrSger  Cons.  S.  153  ff.       —       3)  QuitutU.  S,  2.       —        3)  fr.  93.  d§  re  jui.  (49,  1). 
4)  fr.n.  S  1.  40  »tatm  Üb.  (40,  7).        -        5)  in  fr.  3.  7.  {  4.  ä0  mc  rti  Jnd.  (44,  2). 
^  in  /r.  16.  €o4.  ▼.  Bettimann-Hollweg  U.  8.696—8. 

7)  in  fr.  7.  {  4.  d»  ««e.  rti  jud.  (44,  2).        ->        8)  fr.  7.  {  4.  6.  miI.        —        9)  fr.  23.  tod. 
10)  fir.9.  pr,  —  %i.  fr.  42.  d9  lih.  catM«  (40,  12).    Vergl.  v.  BethmAnn-Rollweg  II.  9.  699. 
Ml.  9».  947;  963.  . 
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868  zorflck,  wobei  die  praktische  Zweckmäßigkeit  in  Frage  kam.  War  nun 
jene  formale  Constmction  des  Procefiorganismos  eine  der  Procalianischen 
Richtnng  vorzugsweise  zusagende  Aufgabe,  so  mag  in  dieser  Utüitätsfrage 
der  Sabinianismus  sich  bethätigt  und  bewährt  haben.  Diese  Frage  kam  auf 
den  Gedanken  hinaus,  daß,  was  processuell  erledigt  sei,  nicht  von  Neuem  als 
streitig  behandelt  werden  könne,  ein  Gedanke,  welcher  jenem  nahe  verwandt 
ist,  daS  eine  gezahlte  Obligation  aufhöre,  eine  bestrittene  und  bestreitbare  zu 
seyn^  Gaius,  welcher  sich  auch  dabei  als  ein  Sabinianer  erweist,  motivirte 
das  Ersitzungsinstitut  durch  den  Zweck  der  endlichen  Abschneidung  der  Unge- 
wißheit (d.  h.  BeStreitbarkeit)  ^:  so  konnte  auch  die  positive  Wirkung  der  res 
judicata  mit  einem  solchen  Zweckhinweis  passend  motivirt  werden.  In  der 
classischen  Jurisprudenz  aber  wurde  diese  umfangreiche  Wirkung  in  dem 
prägnanten  Satze  zusammengefaßt,  daß  das  Urtheil  als  (relative)  Wahrheit 
gelte:  res  judicata  pro  verita{e  accipUur\ 

n. 

Berufung  und  Nichtigkeitsbeschwerde. 

Zu  §  353]  A.  Appellatio,  Der  wichtigste  Unterschied  des  Civilpro- 
cesses  der  Kaiserzeit  von  dem  früheren  ist  die  Zulässigkeit  der  Appellation; 
dieselbe  trägt  einen  ganz  neuen  Gedanken  in  den  Proceßorganismus  herein. 
Aeußerlich  anknüpfend  an  die  republikanischen  Rechtsmittel  der  Cassation 
durch  Anrufung  der  Intercession  eines  gleich  oder  höher  berechtigten  Magi- 
strats {coUega  paris  mqjorisve  potestatis)  oder  eines  Volkstribunen,  gestaltet 
er  sich  zu  einer  eigenthümlichen  Institution.  Diese  republikanische  Anrufung* 
war  mehr  ein  politischer,  als  civilistischer  Schritt  gewesen,  und  es  hatte  sich 
bei  ihm  nur  um  Cassation  des  angefochtenen  Urtheils  gehandelt,  während 
die  Appellation  des  neueren  Rechts  zu  einem  inneren  Stück  und  BestandtheU 
des  Civilprocesses  selbst  wird  und  auf  eine  Reformirung  des  Urtheils  aus- 
geht^. Appellation  bewirkt  eine  Verlängerung  des  Zustandes  Litispendenz: 
nur  unter  diesem  Gresichtspunkt  fügt  sie  sich  in  den  alten  Proceßrahmen. 

Der  Appellationsgedanke  hängt  zunächst  wohl  mit  der  exceptionellen 
Stellung  des  Imperator  in  seiner  ausgesonderten  Herrschaftssphäre  zusammen, 
denn  in  dieser  Sphäre  konnte  keine  andere  Gewalt  einen  völligen  Abschluß  in 
irgend  einer  Angelegenheit  bewirken;  nur  wenn  der  Imperator,  oder  wer 
unmittelbar  von  ihm  dazu  ermächtigt  war,  gesprochen,  lag  ein  Definitivuni 
vor.  Es  ist  mithin  glaublich,  obschon  nicht  erwiesen,  daß  die  Appellation»- 
idee  bereits  in  der  Proceßgesetzgebung  August's  {kges  JuUae  judiciariae?) 
anerkannt  wurde.  Wie  auch  sonst  unter  den  Antoninen  legislative  Regsam- 
keit erscheint,  ist  dann  jene  Idee  namentlich  durch  Rescripte  dieser  Kaiser 
ausgebildet  worden^. 

Durch  das  Appellationsprincip  der  Reformirung  hat  die  res  judicata 
eine  wesentliche  und  ihr  bis  heute  gebliebene  Umgestaltung  erfahren,  denn 
danach  gilt  der  Proceß  durch  die  Sentenz  nicht  ohne  Weiteres  als  erledigt, 
sondern  die  Möglichkeit  bleibt,  daß  in  der  höheren  Instanz,  falls  an  diese  die 
Streitsache  gebracht  wird,  eine  andere  Sentenz  gesprochen  wird.  Die  erste 


1)  •.  oben  8.  897.       —       S)  GtA,  2, 43. 

i)  fr.  26.  49  stmu  Am».  (l,ft).  Vezvl.  t.  nethmann-Hollweg  II.  8.  663. 

4)  Keller  CIrUproe.  §  83  sob  S. 

b)  T.  Betbmaon-Hollweg  II.  8.  89 ff.  8.  701.  Aom.  4. 
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Sentenz  ist  daher  nicht  immer  auch  die  letzte  und  endgültige;  die  Sache  bleibt 
ein  Streit,  bis  die  endgültige  Sentenz  gesprochen,  oder  bis  gewiß  ist,  daß  keine 
Appellation  und  keine  Reformirung  mehr  stattfinden  kann.  Dies  versteht  man 
nun  insonderheit  unter  „Rechtskraft^  des  Erkenntnisses. 

Die  AppeUationsordnung  ist  ein  Theil  der  Proceßordnung.,  Zu  ihr  gehört 
außer  der  näheren  Real-  und  Personalbegrenzung  die  Bestimmung  der  In- 
stanzen, d.h.  der  übergeordneten  Justizautoritäten,  sodann  der  Fristen, 
Folgen  und  Formen. 

1)  In  den  Schriften  der  Koryphäen,  namentlich  in  Ulpian's  libri  IV  de 
appellationibus,  liegt  das  System  der  Appellation  in  der  Hauptsache  vollendet 
vor.  Danach  kann  gegen  Interlocute  über  Incidenzpunkte  so  gut  wie  gegen 
die  sachliche  Endentscheidung  appellirt  werdend  Die  Appellation  an  den 
Princeps  ist  an  eine  Appellationssumme  gebunden;  in  dringlichen  Sachen  ist 
Appellation  überhaupt  versagt^.  Appelliren  kann  nicht,  wer  durch  Eidesan- 
trag oder  Eidverweigerung  den  Proceß  beendet  hat,  oder  gegen  wen  in  con- 
tumaciam erkannt  ist  3.  Sonst  wird  das  Princip  der  Appellation  in  freiester 
Weise  gehandhabt,  und  namentlich  jeglicher  Sachinteressent  als  Partei  zuge- 
lassen, z.  B.  ein  Litisconsort,  Bevollmächtigter,  negotiorum  gestor,  naher  An- 
gehöriger (vermöge  des  s.  g.  mandatum  praesumium):  denn  die  Appellations- 
ordnung gehört  zu  dem  freien  jt4s  extraordinarium*. 

2)  Die  Appellation  muß  an  die  zunächst  übergeordnete  Gerichtsbehörde 
(Mittelinstanz)  gehen,  appellaüo  per  salium  wird  durch  Abgabe  an  die  über- 
sprungene Instanz  verbessert.  Mittelinstanz  ist  der  Praefecius  Urbi  oder 
Ptaeiorio  oder  ein  Consuiaris;  der  Princeps  ist  höchste  Instanz  5;  et  quidem 
stultum  est,  ilhid  admonere:  a  Principe  appellare  fas  non  esse,  sagtUlpian^. 
„Die  Civilappellation  an  den  Senat  ist  eine  precäre  Anomalie,  die  Appellabi- 
lität  der  Centumvim  aber  ohne  Grund  bestritten.  Inappellable  Gommissare 
ernennt  nur  der  Princeps.  Die  Inappellabilität  des  Praef.  Praetorio  und  die 
Snpplication  gehört  erst  der  christlichen  Periode  an" ". 

3)  Das  Appelliren  ist  nur  binnen  verhältnißmäßig  kurzer  Fristen 
{tempora)  gestattet,  denn,  sagt  Paulus^,  ne  liberum  quis  et  sohctum  haberet 
arbitrium  retractandae  et  revocandae  sententiae,  tempora  appeliatoribus 
praestituta  sunt.  Versäumniß  der  Appellationsfrist  begründet  eine  prae- 
scriptio,  und  das  bis  dahin  appellable  Erkenntniß  wird  nun  unanfechtbar, 
rechtskräftig  ^ 

4)  Den  unterliegenden  Appellanten  trifft  eine  poena  appellationis,  näm- 
lich ein  Dritttheil  des  Streitobjekts  und  das  Vierfache  des  Proceßaufwandes, 
vrelches  alles  dem  Gegner  zufällt  ^^. 

5)  Sowohl  die  Einlegung  (interpositio)  der  Appellation  vor  dem  erken- 
nenden Richter  (libelii  appellatorii)^^,  als  auch  die  späteren  Akte  der 
Appellationsausführung  pflegen  schriftlich  zu  geschehen.  Die  Ueberweisung 
an  die  höhere  Instanz  geschieht  formell  dui'ch  die  literae  dimissoriae 
oder  apostoli  des  Richters,  bei  welchem  die  Appellation  eingelegt  ist^^;  der 
Appellant  übermittelt  dieselben  binnen  gesetzter  Frist  dem  Appellationsrich- 


1)  fr.  9.  tf«  afp.  r^cif.  (49,6);  /r.  39.  pr.  d§  minor.  (4,4). 

2)  fr.  10.  §t.  ä0  app.  (49, 1);  fr.  7.  pr.  de  fp.  rec.  (49,  5). 

8)  PaoI.  V,  te  nnd  V,  83,  §1.        —        4)  v.  Bethmann-Hollweg  II.  S.  704. 
i)  fr.  38.  pr.  d4  minor.  (4,  4);  fr.  21.  pr.  §  1.  dt  »pptU.  (49, 1). 
6)  fr.  !.§!.«  «m6.  »pp.  (49,  2).        —        7)  Rudorff  §  86.  Anm.  11. 18. 
8)  V,  88,  9 1.        —        9)  TU.  Big.  qnando  appMandum  (49, 4).        —        10)  Pftul.  V,  33.  87. 
11)  fr.l.  §4.  quando  app.  (49,4).        —        12)  Tit.  Pig.  de  libeU.  dimiee.  (49,6). 
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ter*,  und  es  findet  darauf  vor  diesem  neue  und  vollständige  Verhandlung  der 
Sache  statt  {cognitio  —  causas  appeilationis  reddere  s.  agere), 

B.  Nullitätsquerel.  Abgesehen  von  den  besonderen  Fällen,  da  eine  in 
integrum  restitutio  gegen  Litiscontestation  oder  Urtheil  indicirt  ist'^  -  kann 
eine  gesprochene  Sentenz  angegriffen  werden,  wenn  ein  wesentliches  Erfor- 
demiß  dereelben  fehlt,  d.  h.  dann  ist  die  Sentenz  null  und  nichtig,  und  es  be- 
darf nur  eines  formellen  Ausspruchs,  daß  dies  der  Fall  sei  {sententiam  nulUtis 
momenti  esse)  ^.  Die  Gründe  der  Nichtigkeit  liegen  entweder  im  Verfahren, 
worauf  das  fragliche  !■  rtheil  ruht,  oder  im  Urtheil  selbst,  und  können  aus  der 
Person  des  Richters  oder  der  Parteien,  aus  der  Form  oder  dem  Inlialt  des  Ur- 
theils  hergenommen  seyn.  So  ist  ein  Urtheil  nichtig,  welches  von  einem  absolut 
incompetenten  Richter  gesprochen  oder  auf  eine  ganz  unbetlieiligte  Person 
gerichtet  oder  ohne  Anliörung  des  Gegners  erfolgt  ist  oder  einer  früheren 
(unberücksichtigt  gebliebenen)  res  judicata  widerspricht. 

Dem  steht  der  andere  Fall  gleich,  wenn  es  sich  um  die  einfache  Exi- 
stenz eines  Urtheils  handelt,  indem  dem  Gegner  gegenüber,  welcher  sich  auf 
ein  angebliches  Urtheil  beruft,  behauptet  wird,  daß  ein  solches  gar  nicht  er- 
gangen sei  (ri07i  essejudicatum)*. 

Ein  besonderes  Rechtsmittel,  eine  eigentliche  querela  miiätatis,  wodurch 
klageweise  und  in  selbständigem  Rechtsgange  das  nichtige  Urtheil  umge- 
stoßen würde,  fand  regelmäßig  nicht  Statt,  sondern  „wo  und  wie  eine  Partei 
sich  vor  Gericht  auf  das  Urtheil  beruft,  kann  das  rechtliche  Nichtdaseyn  des- 
selben vom  Gegner  behauptet  (und  bewiesen)  werden"*. 

Eine  Ausnahme  hiervon  ist  in  gewissem  Sinne  die  s.  g.  revocatio  in 
duplum^,  welche  als  Offensive  in  denselben  Fällen  zulässig  ist,  wo  im  Wege 
der  Defensive  ein  Beklagter  sich  gegen  die  wider  ihn  erhobene  actio  judicaü 
schützen  kann.  Der  Beklagte  soll  nicht  ohne  Noth  ein  gesprochenes  Urtheil 
zum  Gegenstand  des  Streites  machen',  er  setzt  sich  daher  dem  periculum 
dupli  aus;  dieselbe  Gefahr  muß  auch  demjenigen  drohen,  welcher  klagweise 
vorgehend  die  Ungültigkeit  eines  früheren  Urtheils  behauptet.  Dies  ist  der 
Fall,  wenn  derselbe,  nachdem  er  verurtheilt  ist,  gezahlt  hat  und  dann  (rei 
veritate  cognita)  unter  Berufung  auf  die  Nichtigkeit  der  verurtheilenden 
Sentenz  das  Gezahlte  zurückfordern  will ;  diese  Zurückforderung  kann  propfcr 
auctoritatem  rei  judicatae  nicht  mit  der  einfachen  condictio  indebiti,  oder 
im  Wege  einfacher  Compensation  bewerkstelligt  werden"*,  wobei  nur  das 
Simplum  riskirt  würde;  vielmelir  muß  er  mit  besonderer  Klage  vorgehen  {in 
duptum  revocare)^,  um  unter  Uebemahme  des  periculum  dxipU  einen  Spruch 
über  Ungültigkeit  der  fiüheren  Sentenz  und  Venirtheilung  des  Gegners  m 
Zurückgabe  der  empfangenen  Zahlung  zu  erwirken. 

Jede  retractalio  rei  judicatae  i&t  inter  praesentes  10,  inter  absenies 
20  Jahre  lang  statthaft »«. 


1)  Paul. 
•A)  fr.  1. 


V,  34.  §2.      —      2)  8.  ftudorff  II.  §87  und  V.  Bethmann-Hollweg  IL  8.  713-730. 
§  1.  d«  ftrii§  (2,12).        —        4)  fr.\.  pr,  quae  sententiae  «tu«  apptU.  rMcind,  (49,8). 
b)  V.  Bethmann-Hollweg  II.  8.  723. 

6)  0.  Rudorff  Zeitachr.  f.  geach.  Rechtawiu.  XIV.  S.  311  ff.     Pnchta  Cnnns  §181.     v.  Beth- 
mann-UoUvreg  II.  S.  726. 

7)  Modestin  nennt  das  retraetatio  {ealeuli  $rroriM)  In  fr.  8.  ä0  aäm,  rar.  ad  ete.  psrf.  (ftO,  8). 

8)  fr.  29.  §5.  mand.  (17,  l);  /r.  36.  fam.  ktre.  (10,2);  o.  3.  4§  comp,  (4,  31). 

U)  Paul.  S.  it.    V,bA.%6.1.  8.    Wenn  §  8  sagt:   res  judieata  in  Judicium  deduei  non  pottst,  ««e 
00  nomine  in  duplum  reroeari^  so  scheint  die  rewtcatio  nur  von  offenalTOm  Vorgehen  gemeint.    Kel- 
ler (Clvilpr.  §  82.  Anm.  983)  zweifelt  hierüber. 
'    10)  Paul.  S.  K.   y,hA.  §  8;  fr.  8.  eit.  (60,  8). 
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IV. 
Die  Executiou. 

Zu  §  354]  Was  uns  heutzutage  das  Nächstliegende  und  Einfachste  zu 
seyn  scheint,  daß  nämlich  der  Staat,  wenn  er  dem  siegreichen  Kläger  seine 
Zwangshülfe  gewährt,  mittels  der  HülfsvoUstreckung  dem  Verurtheilten 
gerade  und  nur  so  viel  an  Wertli  abnimmt,  als  zur  Befriedigung  des  Siegers 
erforderlich  ist:  das  erscheint  einem  naiven  und  energischen  Rechtssinn  als 
kaum  denkbar,  weil  jede  Zwangsvollstreckung  den  Willen  und  die  vermögens- 
rechtliche Persönlichkeit  des  Widerspenstigen  im  Princip  und  sonach  im 
Ganzen  bricht  und  negirt.  In  der  That  wird  dem  strengen  Recht  grundsätz- 
lich nur  dann  genuggethan,  wenn  der  der  auctoritas  reijudicatae  entgegen- 
tretende Wille  des  Verurtheilten  gebrochen  wird.  Der  staatliche  Apparat 
richtet  sich  daher  zunächst  und  wesentlich  gegen  die  Person.  Ausdruck  dieses 
Gedankens  war  die  altrömische  Personalexecu tion,  welche  gewisser- 
maaßen  die  Person  des  Besiegten  dem  Sieger  preisgab,  und  dann  daneben, 
seitdem  der  Rechtssinn  sich  dazu  verstand,  das  Vermögen  von  der  leiblichen 
Persönlichkeit  getrennt  vorzustellen,  die  universelle  Vermögensexe- 
cu tion,  welche  in  der  sie  begleitenden  Infamie  gleichsam  noch  den  Grundge- 
danken des  Personalmoments  bewahrte.  So  riskirte  jeder  Widerspenstige  seine 
bilrgerliche  Stellung  und  ökonomische  Existenz,  und  was  wir  heute  nur  etwa 
als  eine  Folge  des  Concurses,  d.  h.  eines  Zusammentreffens  melirer  Gläubiger, 
denken,  das  war  das  Ende  eines  jeden  Civilprocesses  im  alten  Rom,  wofern 
der  Verurtheilte  dem  Urtheil  nicht  nachkam.  Freilich  litt  hier  der  Leicht- 
sinnige und  Unglückliche  mit  dem  Böswilligen,  allein  der  Nationalsinn  scheute 
das  nicht,  und  der  Nationalcredit  verlangte  es.  Auf  das  Vermögen  des  Ver- 
urtheilten als  ein  Ganzes  strebte  demgemäß  der  römische  Civilproceß  hin,  und 
diesem  Streben  diente  auch  die  Stellung  der  Condemnation  auf  Geld:  eine  Geld- 
schuld haftet  ja  ihrer  Natur  nach  nicht  an  einzelnen  Stücken  des  Schuldner- 
vermögens, sondern  am  Vermögensganzen. 

Von  dem  bezeichneten  Standpunkt  aus  mußte  es  als  ein  künstlicher  Ge- 
danke erscheinen,  gleichsam  um  die  Person  des  Verurtheilten  herum  und  von 
dem  Verraögensganzen  absehend  direct  auf  einzelne  Stücke  des  Vermögens 
loszugehen  und  diese  willkürlich  herauszugreifen,  damit  dem  Sieger  materielle 
Genüge  verschafft  werde.  Eine  solche  Specialexecution  hat  etwas  Natu- 
ralisüsclies  an  sich;  zu  ihr  konnte  der  römische  Rechtssinn  erst  dann  ge- 
langen, als  der  nationale  idealistische  Grundzug  des  Civilprocesses  sich  abzu- 
schwächen begann.  Dies  geschah  in  der  Eaiserzeit  und  zwar  in  der  2.  Hälfte 
der  4.  Periode.  Die  Specialexecution  ist  die  ältere  Schwester  der  Natural- 
execution,  und  sie  ist  die  erste  principielle  Abkehr  von  der  in  der  ursprüng- 
lichen Personalexecution  ausgeprägten  Executionsidee;  erst  nachdem  diese 
Executlonsart  überhaupt  verfiel,  konnte  daher  jener  zweite  Schritt  geschehen. 
So  wurde  die  Einführung  der  Specialexecution  gewissermaaßen  vorbereitet 
durch  das  Institut  der  Güterabtretung. 

A.  Cessio  bonorum.  Ursprünglich  hatte  es  nur  Personalexecution 
gegeben  ^ ;  dieselbe  war  durch  die  XII  Tafeln  normirt,  dann  durch  die  lex 
PoeteHa  gemildert;  endlich  war  durch  das  prätorische  Edikt  der  Weg  der 


1)  1.  CDXfua  $  169. 160.  278. 
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Bealexecation  (mit  Infamiewirkimg)  gebahnt  worden.  Personal-  und  reale 
Universalexecntion  bestanden  in  dem  letssten  Jahrhundert  der  Bepublik  neben 
einander,  nnd  weder  diese  noch  auch  jene  wurde  in  der  Kaiserzeit  principiell 
abgeschafft^.  Keller^  sagt:  „Es  ist  klar,  wie  die  Yermögensexecution  im 
Privatrechte  da,  wo  die  Personalexecntion  nicht  möglich  (inde/ensus)  oder 
aber  abgewendet  war  (cessio  bonorum  u.  dergl.),  zur  Aushülfe  diente:  wie 
aber  die  übrigen  Fälle,  wo  die  Möglichkeit  der  einen  wie  der  anderen  statt- 
fand, nach  fester  Eegel ,  oder  mit  electiver  Concurrenz  unter  beide  sich  theil- 
ten,  und  welchen  Einfluß  die  eingetretene  Personalexecution  auf  das  Yermögen 
des  addictus  ausübte,  das  sind  Fragen,  die  ün  höchsten  Grade  bestritten^ 
nach  dem  gegebenen  Stande  der  Quellen  einer  sicheren  Lösung  Trotz  bieten. 
Gewiß  ist  nur,  daß  die  Gewährung  der  Personalexecution  als  das  Ordentliche 
fortwährend  zu  den  Attributen  auch  der  neueren  (geschmälerten)  yuri^^t<;lfo 
gehörte,  die  missio  in  bona  dagegen  dem  imperium  vorbehalten  wurde". 

Allerdings  fing  die  Personalexecution  an,  gehässig  zu  werden.  Pen  Pere- 
grinen  mag  sie  nie  geläufig  gewesen  seyn ,  und  der  humanistische  Trieb  der 
Zeit  begann  darüber  zu  reflectiren,  daß  doch  „die  Freiheit  nicht  ein  dem 
Eigenthum  commensurables  Gut  sei,  sondern  ein  ewiges  Henschenrecht,  wel- 
ches der  Staat  nur  dem  Schuldigen,  nicht  dem  Schuldner  abzuerkennen  das 
Recht  habe*^,  und  „daß  die  peraönliche  Freiheit  principiell  vom  Capital  zu 
emancipiren  sei"  *.  Ausdruck  fand  dieser  moderne  Gedanke  in  dem  Insütnt 
der  Güterabtretung,  welche,  wenn  der  Schuldner  sie  freiwillig  und  rechtzeitig 
der  Gläubigerschaft  anbot,  ihn  zwar  nicht  liberirte,  aber  vor  der  Personal- 
execution und  Infamie  bewahrte;  qui  bonis  cesserini,  nisi  solidum  creditar 
receperit,  non  sunt  liberati;  in  eo  enim  tantummodo  hoc  beneficium  prodesi, 
ne  detrahaniur  in  carcerem  —  licet  ex  ea  causa  bona  eorum  venierint,  in- 
fames non  fiunt^.  Die  Einführung  dieser  Rechtswohlthat  geschah  durch  eine 
lex  Julia^;  ob  durch  Cäsar"  oder  durch  Augustus^,  ist  nicht  sicher  zu  entschei- 
den. Offenbar  gehört  sie  ganz  in  das  Augustiscbe  Reformirungssystem,  denn 
wie  Augustus  überhaupt  mit  seinen  schwergeborenen  Gesetzen  tief  in  den 
nationalen  Organismus  einschnitt^,  so  war  auch  diese  Abkehr  von  der  Perso- 
nalexecution eine  Entfremdung  vom  Römerthum  und  ein  peregrinisch  natura- 
listischer Zug. 

Die  cessio  bonorum  beseitigte  nicht  schlechthin  die  Personalexecution. 
sondern  machte  sie  nur  zu  einem  seltneren  Vorkommniß:  dieselbe  konnte  noch 
eintreten,  wenn  der  Schuldner  mit  dem  Anerbieten  zögerte  ^^  Noch  weniger 
beseitigte  sie  die  prätorische  Yermögensexecution,  sie  war  vielmehr  nur  eine 
neue  Einleitungsart  derselben,  indem  sie  an  die  Stelle  des  obrigkeitlichen 
(prätorischen)  Decrets  den  eignen  Privatakt  des  Schuldners  setzte:  bonis  cedi 
non  tantum  in  jure,  sed  eiiam  extra  jus  potesi,  et  sufficit,  et  per  nuntiimi  vel 
per  epistolam  id  declarari^^.  Sonst  hatte  sie  die  Yoraussetzungen  und  das 
weitere  Yerfahren  mit  der  gewöhnlichen  IJniversalexecution  gemein,  daher  sie 
nur  nach  erfolgtem  Erkenntniß  oder  solennem  (gerichtlichem,  außei^ericht- 


1)  V.  Bethmann-Hollweg  II.  S.  M7.  663. 667.       —       8)  avUproc.  §  83. 
3)  T.  Savigny  Verm.  Sehr.  II.  8.403;  Hnschke  Nezum  B.  81;  Pnchta  Cniina  II.  $  179;  Rq- 
dorff  Zeltscbr.  f.  gMoh.  R.-W.  XIV.  S.  809. 

4)Mominsen  Rom.  Gesch.  III.  («d.  4)  S.  530. 

5)  Rescrlpte  des  5««.  AI.  o.  224  In  e.  1.  qui  boni*  (7,  71)  und  c  11.  »x  qvih.  e.  infmmia  (3,  11). 

6)  eai.  3,  78;  e. 4.  qui  ioni*  (7,31).        —        7)  Bo  Mommsen  a.  a.  O. 

8)  80  y.  Bethmann-Hollweg  II.  S.  688  wegen  Ediet.  Tib.  AUx.  §4.   Uanbold  p.  812. 

9)  8.  Excnrge  S.  301.  äOo.       —       10)  i.  v.  Bethmann-Hollweg  II.  S.  690. 
11)  fr.  9,  de  eess.  bon.  (43, 3). 
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liebem)  ZogeständniB  zulässig  war,  und  zur  Gewährung  des  Mitbesitzes  ftir 
die  Gläubiger,  sowie  zur  bonorum  vendido  führtet  Aber  in  den  Wirkungen 
unterschied  sich  die  cessio  bonorum,  indem  sie  die  bürgerliche  Ehre  unversehrt 
liefi  und  für  den  Fall  neuer  Klage  das  beneficium  competentiae  gewährte^. 

B.  Der  IJebergang  von  der  Universal-  zur  Specialexecution  scheint  ver- 
mittelt worden  zu  seyn  durch  eine  RegeP,  welche  den  clarae  personae  (d.  h. 
von  Senatorrang)  die  Rechtsvergünstigung  gewährte ,  daß ,  wofern  die  Gläu- 
bigerschaft nicht  ausdrücklich  auf  der  eigentlichen  (entehrenden)  bonorum 
venditio  bestand^,  der  Senat  um  Autorisation  zur  Ernennung  eines  cura- 
tor  bonis  disirahendis  angegangen  werde.  Ex  Scio  (d.  h.  permissu  Se- 
naius)  erfolgte  die  Ernennung  des  curaior  durch  den  Prätor  oder  Statthalter ; 
der  curaior  hatte  das  Vermögen  im  Einzelnen  zu  verkaufen  und  den  Erlös 
zur  Befriedigung  der  Gläubiger  zu  verwenden.  Eine  Universalsuccession  fand 
hier  nicht  Statt,  obschon  dem  Schuldner  alle  sein  bisherigen  Ansprüche  ge- 
nommen wurden^. 

Der  (bedanke  der  Specialexecution  kam  aber  erst  durch  kaiserliche 
Rescripte  seit  Antonlnus  Pius  zum  vollen  Durchbruch  ^;  diese  führten  neben 
der  allgemeinen  Vermögensexecution  durch  missio  in  bona,  wodurch  es  zum 
Concurs  kam,  die  Beitreibung  einer  Geldschuld  durch  Pföndung  einzelner  Ver- 
mögensstücke ein*^.  Diese  s.  g.  pignoris  capto  (des  neueren  Rechts)  fand 
sowohl  dem  geständigen,  als  dem  verurtheilten  Beklagten  gegenüber  Statt. 
,^Es  war  den  röm.  Begriffen  durchaus  zuwider,  einen  Bürger  im  Interesse  eines 
anderen  Bürgers  durch  den  Magistrat  stückweise  seines  Eigenthums  zu  berau- 
ben, gleichsam  ihm  die  Federn  eine  nach  der  anderen  auszurupfen  und  also 
an  seiner  Ehre  beschädigen  zu  lassen  .  .  .  Zuerst  in  der  Eaiserzeit,  wo  die 
bürgerliche  Freiheit  keine  Macht  mehr  war,  und  der  kaiserliche  Absolutismus 
die  Mittel  nur  nach  Zweckmäßigkeit  berechnete,  ging  man  von  jenem  Grund- 
satz ab^  \  Erleichtert  wurde  dieser  Schritt  jedenfalls  dadurch,  daß  jetzt  im 
Verkehr  mehr  und  mehr  Gewicht  auf  den  Realcredit  gelegt  und  demgemäß 
das  Pfandwesen  ausgebildet  wurde.  Der  Personalcredit  mit  seinen  zwei 
Steigerungsformen:  Personalhaft  und  Bürgschaft,  war  das  eigentlich  natio- 
nale Creditsystem  der  Römer  gewesen;  als  aber  „uUUtas  pignorum  irrepse- 
rit"^,  lag  es  nahe,  die  verwandte  Idee  des  pignus  in  causa  judicati  captum 
zu  einem  Executionssystem  auszubilden;  hatte  doch  der  Personalcredit,  wel- 
cher schon  in  der  lex  Poetelia  wesentlich  geschwächt  worden,  mit  der  cessio 
bonorum  den  Stich  in's  Herz  bekommen,  und  war  doch  der  Idee  einer  Pfän- 
dung auch  in  der  missio  in  possessionem  rei  servandae  causa  ^^  vorgearbeitet 
worden!  Dazu  kam,  daß  Abp^ndung  von  Sachen  immer  schon  als  ein  publi- 
cisUsches  Recht  von  Magistraten  in  Rom  und  den  Provinzen  geübt  worden 
und  von  da  auch  in  manche  Gebiete  des  Privatverkehrs  übergegangen  war  ^^ 

In  dem  Grundgedanken  dieses  neuen  Systems  lag  einmal  ein  Gegensatz 


1)  ff«<.3,78.79;  fir.S.  de  «m«.  bener,  (42,3);  e.4.  qui  benis  (7,71). 
V  fr.  4.  äe  eees.  ben.  (42, 3). 

8)  nteht  ein  GtenoralfeiuitscoDBalt,  wie  t.  Bethmann-Hollweg  II.  S.  690  analmmt. 

4)  re  iniegrß  peiestae  ipsorum  est  eligendi, 

5)  fr.  A.  9.  de  curat,  dandi»  (27, 10);  e.  4.  de  eur.  ben,  (42,  7). 

S)  A*  31^-  de  re  jud.  (43, 1);  e.  1.  7.  8.  9.  ei  in  eeuen  jud.  (8,  23). 

7)  fr.  Sl.  de  re  jud.  (42, 1);  Paul.  F.  ba.  §  4;  e.9.  de  exee.  »ent,  (7,  53).   v.  Bethmann-Hollwe; 
II.  8.M7.        —        8)  Y.  Bethmann-Hollweg  U.  8.693.698. 

9)  Ulp.  in  Ar.  U.  §  1.  de  pee,  e.  (13,5). 

10)  mit  der  Bedentnng  eines  •<«!««  praetorium:  s.  Carsns  $876.  864. 

11)  Vergl.  oben  (Exonrse)  S.  853.  Dazu  v.  Sa  vigny  Verm.  Sehr.  II.  S.  450.  Dernbnrg  d.  ewttio 
*f««n»  8.7;  Rndorff  R.  Rechtflg.  11.  §98.  Anm.  8.  S;  v.  Keller  Clvllpr.  §83.  v.  Bethmann- 
Hollweg  U.  S.  691. 
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zur  üniversalsuccession  nnd  eine  völlige  Ablösung  von  der  Persönlichkeit  des 
Schuldners,  aber  zugleich  kündigte  sich  darin  auch  der  Gedanke  der  directen 
Naturalexecution  an.  In  jenem  Executionsprivileg  der  Senatspersonen  war 
dieser  Gedanke  noch  nicht  gegeben,  wie  dasselbe  denn  auch  sonst  noch  der 
Universalexecntion  sehr  nahe  stand;  allein  in  der  neuen  Pfandexecution  wegen 
Geldschulden  war  schon  vorgebildet,  daß  es  die  eigentliche  Leistung  (Geld- 
summe, Pfanderlös)  sei,  welche  erzwungen  werden  solle.  So  lag  denn  diese 
pignoris  capio  in  der  That  ganz  außerhalb  des  nationalen  Proceßsystems, 
und  dem  entsprechend  galt  es  als  ein  Verfahren  extra  ordinem  *.  Dieselbe 
Zeit ,  welche  durch  das  moderne  Institut  der  liäs  denuntiatio  die  alte  in  jus 
vocatio  zu  verdrängen  anfingt,  beschränkte  auch  mittels  der  Special •  und 
Naturalexecution  den  Raum  der  alten  personellen  und  universellen  Execn- 
tionsidee. 

Diese  pignoris  capio  oder  Beschlagnahme  einzelner  Werthstücke 
fand  auf  Grund  liquider  Geldschuld  und  nach  Ablauf  der  richterlich  gewähr- 
ten Zahlungsfrist  durch  die  Hand  der  Gerichtsdiener  (apparitores,  executores) 
statt;  sie  begründete  ein  mit  der  Abpfändung  beginnendes  Pfandrecht^.  Bin- 
nen der  traditionellen  (alten  Addictions-  und  Venditions-)  Frist  von  2  Monaten 
erfolgte  öffentlicher  Verkauf  (Hcitatio  et  addicHo  pignoris)^  durch  die  Ge- 
richtsdiener ^  und  Auszahlung  an  die  Gläubiger^. 

0.  Die  eigentliche  Naturalexecution.  Die  Entwickelung der  civil- 
processualen  Executionsmittel  im  röm.  Recht  ist  eines  der  schönsten  Beispiele 
normalen  und  stufenweisen  Ganges;  innerhalb  der  äußeren  Contoure,  d.  h.  mit 
Beibehaltung  der  (zweimonatlichen)  Hauptfrist  ^,  fand  der  allmähliche  Ueber- 
gang  vom  idealistischen  Institut  der  Personalexecution  zu  dem  vollendeten 
Naturalismus  der  directen  Specialexecution  statt.  Die  XII  Tafeln,  die  lex 
Poetelia,  das  prätorische  Edikt,  die  Augustische  Gesetzgebung,  endlich  das 
auf  den  Ediktsabschluß  folgende  Zeitalter  der  Antonine,  also  die  Hauptqnellen 
und  Hauptstufen  der  allgemeinen  Rechtsgeschichte,  sind  auch  an  jener  Ent- 
wickelung vornehmlich  betheiligt.  In  diesem  engen  Rahmen  scheint  sich  der 
Geist  des  ganzen  Rechts  der  Römer  zu  spiegeln,  und  darum,  als  Rom  dem 
humanistischen  Peregrinenthum,  die  idealistische  Energie  der  utilitarischen 
pinguitudo  zu  erliegen  begannen,  zahlte  auch  der  Civilproceß  der  Zeit  seinen 
Tribut;  diese  flachte  den  Gedanken  der  Execution  ab,  aber  gestaltete  sie  frei- 
lich auch  handlicher,  zweckdienlicher  und  milder. 

In  der  pignoris  capio  war  der  idealistische  Faden  und  der  Standpunkt 
der  condemnatio  pecuniaria  noch  nicht  völlig  aufgegeben,  denn  der  Gedanke 
blieb,  daß  der  Beklagte  eine  Geldsumme  leisten  müsse,  und  daß  darauf  seine 
Person  verpflichtet  und  in  Anspruch  zu  nehmen  sei ;  es  wurde  nur  diese  Ob- 
ligation künstlich  mit  einem  Pfandnexus  ausgestattet,  d.  h.  zu  der  Proceß- 
oder  Judicatsobligation  eine  Proceßhypothek  gefügt^,  die,  wenn 
sie  einmal  begründet  war,  das  Verfahren  im  gewöhnlichen  Pfand wege  verlaufen 
ließ.  Selbst  wenn  es  eine  haare  Geldsumme  war,  die  abgepföndet  wurde,  galt 
diese  immer  zunächst  als  Pfandobjekt,  nicht  als  direct  erzwungene  Leistung; 
die  Ausführung  eines  unmittelbaren  Zahlungsbefehls  galt  als  indviüs^. 

Dennoch  trat  hier  bei  Geldsummen  die  AbpfUndung  praktisch  der  Nat^- 


1)  fr.  ftO.  d4  §9iei.  (91.  9).        —       2)  s.  Carsna  §  848. 
'    $i  i»  e.  jud.  (B,  S3);  «.  9.  qmi  potior,  (8, 18). 
W  im  0.  jmd'  (8>  93);  fr,  15.  %€,  doro  jud.  (49,  1). 
I  74.  1 1.  do  09iot.  (91,  9).        —        6)  ^.91.  ood, 
8)  8.  Cnrsiis  §  866.        —        9)  fr.  93.  g  3.  qnod  mmi.  e.  (4,  9). 
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ralexecution  so  nahe,  daß  kaum  ein  Unterschied  hlieb,  und  kein  Bedürfniß 
war,  hier  znm  Princip  der  Natnralexecntion  tiberzngehen.  Eher  mußte  dieses 
Bedürt'niß  da  entstehen,  wo  der  Klagansprnch  auf  Sach-  und  Werüüeistungen 
anderer  Art,  z.B.  Naturalrestitution  eines  Depositum,  Exhibition,  gerichtet 
war.  Im  Ordinarproceß  aber  scheint  die  Zeit  der  classischen  Jurisprudenz 
diesen  Schritt  noch  nicht  gewagt  zu  haben  * ;  entgegenstehende  Digestenstel- 
len^  enthalten  wohl  interpolirtes,  d.h.  Justinianisches  Recht.  Nur  da,  wo 
öffentliche  Interessen  eine  schleunige  Rechtshälfe  heischten ,  wie  in  gewissen 
Interdictsfällen  und  manchen  extra  ordinem  zu  erledigenden  Streitfragen, 
mag  der  Magistrat  direct  auf  die  fragliche  Sache  losgegangen  und  auf  Antrag 
zur  Anordnung  eines  Zwanges  manu  miliiari  bereit  gewesen  seyn  ^.  So  lange 
die  condemnatio  pecuniaria  bestand  und  Regel  blieb,  konnte  der  Gedanke 
einer  directen  Specialexecution  nicht  zur  wirklichen  Anerkennung  gelangen ; 
es  wäre  das  eine  Ablösung  der  Execution  von  der  Formel  und  der  condem- 
natio gewesen.  Erst  mit  dem  Bruch  des  bisherigen  Gondemnationssystems 
konnte  das  Princip  der  unbedingten  Naturalexecution  zum  Durchbruch  kom- 
men :  eine  That  des  nachclassischen  Rechtssinnes. 

V. 

Das  außerordentliche  Verfahren. 

Zu  §  356.  357]  A.  Extraordinaria  cognitio.  Es  hatte  von  jeher 
im  Imperium  mixtum  der  höheren  Magistrate  gelegen,  daß  sie  in  solchen  Fäl- 
len, die  ohne  eigentlichen  und  selbständigen  Proceß  zu  einer  raschen  Erledigung 
drängten,  ohne  Instruction  eines  Judicium  hrevi  manu  durch  Decret  entschie- 
den {stipulationes  praetoriae,  missiones  in  possessionem,  in  integrum  restitu- 
tiones).  Der  Kreis  dieser  Cognitionalsachen  im  alten  Sinne  ^  erweiterte  sich 
in  der  Kaiserzeit  so  beträchtlich ,  daß  der  Prätor  für  sie  besondere  Grerichts- 
tage  (sessiones  pro  tribunali,  dies  cognitionum)'^  einrichten  mußte  ß.  Dahin 
gehörten  namentlich  solche  (zuweilen  mit  Interdictsanlässen  zusammentref- 
fende) Fälle,  in  denen  eine  Staatspflicht  der  Bevormundung  und  Aufsicht  aner- 
kannt wurde":  nämlich  1)  Adoptionssachen,  wobei  die yw^/«  causa  arroga- 
tionis  und  Interessen  Dritter  in  Frage  kommen  konnten^;  2)  Alimenten- 
sachen, indem  eine  Oratio  D.  Marci  bestimmte:  ne  aliter  alimentorum  trans- 
actio  rata  esset,  quam  auctore  Praetore  facta  ^,  um  leichtsinnigen  Abkom- 
men und  üebervortheilungen  derer  vorzubeugen,  welchen  Alimente  vermacht 
waren  *®;  3)  Vormundschaftssachen  vermöge  der  durch  Scta  und  CoTistitutio- 
nes  sehr  ausgebildeten  Competenz  der  Praetor  es  tutelares;  zu  der  Jurisdictio 
pupitlaris  gehörten  die  Erörterung  bei  der  Vormundsbestellung  {inquisitio), 
Bestimmung  über  Erziehung,  Unterhalt,  Grundstücksveräußerung,  Excusa- 
tion,  poüoris  nominatio  und  Rechnungsablegungi^;  4)  Mietliumzugs-  und 
Beg^bnißsachen^^;    5)   Communalsachen  {de  honoribus  et  muneribus)^^; 


1)  Dlp.  fr.  3.  %%.  ds  r€h.  §or.  (97,  9). 

t)  ütp,  fr,  98.  de  r*i  9ind.  (6, 1);  ^r.  31.  (  4.  de  op.  n.  n.  (39,1). 

8)  T.  Bethmann-Hollweg  U.  S.  097  —  9.    Dun  r.  Savlgny  System  V.  S.  128.    Dernbnrg 
Pfuidrtcht  IL  8.  310.        —        4)  s.  Ca  ran  s  §  886.        —        6)  fr.  2.  §  8.  aui*  erde  (38, 15). 
Q  V.  Bethmann-Hollweg  II.  8.  176.  759.       —       7)  Vergl.  oben  (Excarae)  S.879. 

8)  /r.l5. 17.88.  39.  de  adopt,  (1,7);  Rescrlpt  des  D.  Maren*. 

9)  fir.  8.  pr.  de  trantaei.  (8, 10).        —        10)  fr.  8.  6  1.  6.  11.  30.  eed,  . 

11)  fr.  Fofie.  9  173.  839;  f^.  6.  7.  de  eenf.  tut.  (86,  3);JV.  1.  6.  «M  pup.  (97,  9);  fr.  1.  3.  $  9;   fr.  6. 
f  10.  de  reh,  eor.  qui  t«b  tut.  (37,9);  a.  v.  Bethmann-Hollweg  II.  8.  98.  761 

18)  fr.  1.  §  8.  de  migrande  (43,  33);  fr.  18.  pr.;  fr.  14.  g  8.  de  rtlig.  (11,  7) ;  fr.  43.  de  rei  vind.  (6, 1). 
18)  fr,  5.  fir.  de  extrao.  eogn.  (OO,  13)  |  fr.  8.  de  poUie.  (60, 19). 
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6)  Fisealeachen  ^ ;  hier  sowohl  ^  als  zaweilen  anch  in  Alimentationasacheii^ 
war  es  der  Procurator  Caesaris,  welcher  cognoscirte^.  7)  Pronuntiations- 
sachen  in  Statnfifragen^  z.  B.  die  pronuniiatio,  an  quis  in  iiberiate  sine  dolo 
malo  Sit*. 

Nehen  diesem  erweiterten  Kreise  von  uneigentlichen  Jorisdictionssachen 
wurden  nun  aher  in  der  Kaiserzeit  auch  gewisse  Streitsachen,  welche  den  vol- 
len Proceßapparat  verlangten ,  nach  Art  jener  Cognitionalsachen  dem  Magi- 
strat zur  Erledigung  durch  eigenen  Entscheid  überlassen^:  hieraus  bildete 
sich  ein  besonderer  Kreis  processualer  Cognitionalsachen^.  Diese  wurden,  da 
sie  Rechtsfragen  des  neueren ^ti^  extraordinarium"*  enthielten,  extraordi- 
nariae  cognitiones  genannt,  und  obwohl  die  Rechtsmittel  wirkliche  Klagen 
waren,  doch  nicht  den  eigentlichen  actiones  gleich  geachtet  und  daher  meistens 
als  persecutiones,  remedia,  auxilia,  oder  peUHones  exiraordmariae  be- 
zeichnet^, oder  noch  mit  extra  ordinem  stibvenitur,  interpeliatur  ange- 
druckt^; doch  kommt  schon  bei  Scaevola,  Ulpian  und  Paulus  anch  der  Aus- 
druck actio  (extraordinaria)  vor »®. 

Diese  Cognitionalprocesse  betrafen  Vermögens-  und  andere  Anspräche  *S 
vornehmlich  folgende  Streitsachen:  1)  Fideicommißsachen  —  seit 
Augustus  und  Labeo  —  d.  h.  Ansprüche  aus  freien  letztwilligen  Zuwendungen, 
worüber  die  Consuln,  besondere  Prätoren  und  die  Statthalter  judicirten'^; 
2)  Alimentensachen  zwischen  Eltern  und  Kindern,  Patron  und  Libertns 
vor  den  Consuln,  Praefectus  Urbi  und  Statthaltern  —  hauptsächlich  durch 
Rescripte  der  beiden  Antonine  und  in  der  Zeit  ausgebildet,  als  man  anfing,  die 
naturalis  ratio  genauer  zu  bestimmen:  denn  die  Emährpflicht  wurde  nicht 
auf  die  potestas,  sondern  auf  die  naturalis  cognatio  und  das  officium  pietaüs 
gegründet  ^3.  De  alimeniis  patroni  arbiter  solet  dari,  arbitraturus  quantum 
Sit  in  facultatibus ;  ut  perinde possint  alimenta  moderari ^*.  3)  Emancipa- 
tions-  und  Manumissionssachen  zwischen  dem  Gewalthaber  und  seinem 
Sohn  oder  Sklaven,  worin  nicht  blofi  Ersterem,  sondern  selbst  Letzterem  eine 
Art  persona  standi  injudicio  eingeräumt  wurde  •^  4)  Honorar-  und  Salär - 
fragen  der  Sachwalter,  Aerzte,  Lehrer,  Feldmesser,  Unterhändler,  Comites 
und  Assessoren  in  den  Gerichten  ^^. 

Alle  diese  Sachen  wurden  als  wirkliche  Rechtsstreite  zwischen  zwei  GFeg- 
nem  contradictorisch  verhandelt;  dagegen  fiel  hier  sowohl  die  in  jus  vocatio, 
als  die  formula  und  litiscontestatio  weg,  da  die  Pietäts-  und  Anstandsrück- 
sichten  jene  verboten ,  und  die  summarische  Erledigung  durch  den  Magistrat 
selbst  der  Constituirung  eines  Judicium  überhob  ^'^.  Statt  dessen  erließ  der 
Magistrat  auf  gestelltes  Ansuchen  des  Imploranten  {postulaHo  und  impetratio 


1)  /r.  93.  §  1.  ff«  äff.  (49,  l)j  s.  v.  Bethmann-Hollweg  II.  8.183.760. 

3)  rr.8.  §  19.  de  trantaet.  (S.  15).        —        S)  Rndorff  II.  §60. 

4)  fir.  7.  §  6.  d0  Üb.  eauta  (40, 13). 

5)  Ob  rlellelcht  einen  Uebergang  dutvL  das  aeiiomem  deutgur»  (neben  der  exesptio)  bildete?  Die 
aamnuuiache  Abwebinng  durch  Decret  mehrte  sich  In  der  Kaleenelt ;  entsprechend  helsst  es  anch  (a.  B. 
Im  Set.  Maeedon.):  actio  non  datur.  Vergl.  Gai.  3,  132  jet.  Paul.  1,  30.  Femer  fr.  31.  %  9.  de  reeept. 
(4,  8).   Dazu  Sek k er  die  Akttonen  II.  S.  329  und  Knntxe  Garsas  g  674.  snb  IS. 

6)  Bekk er  die  Aktionen  II.  8.199.        —       7)  s.  oben  (Excurse)  8.  376. 
8)  /r.  10.  34.  49.  178.  ^  2.  de  V.  S.        -        9)  fr.  43.  de  rei  «.  (6, 1). 

10)  fr.  A3.  §  3.  de  act.  emti  (19, 1)]  fr.bl,  pr.  de  judie.  (A,  1);  fr.  34.  de  V.  S. 

11)  Bekkerl.  c.  8. 194  ff. 

13)  ffa<.S,378{  Dlp.n,12f  fr.  92.  de  eondü.  (36, 1):  /r.  41.  44.  de  /ideie.  Uhert.  (40,6).    ' 

13)  Uip.  Ar.  6.  pr.  —  §  9.  14.  16.  de  agn.  et  al.  lU.  (36,  3).        —        14)  fr.  6.  §  26.  eil. 

16)  CeU.  Ug.i.St  fr.  5.  ei  a  par.  (37, 13);    Gai.  1,63;    fr,  6.  pr.  de  manum.  (40,  3);    fr.  7.  de  lege 

Com.  de  faUie  (48, 10) ;  fr,  63.  de  judie.  (6, 1). 

16)  fr.  1.  8.  4.  de  extrae.   eoen,  (60^  13);    fr.  1.  «r.  »i  memeor  (11,  6);   fir.  1.  de  prem—.  (60,  14)  ; 

fr.  19.  g  10;  fr.  36.  g  1.  loeati  (19,  3).        -.        17)  Bekk  er  I.  e.  8.  S25. 
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coffma&nis)  eine  Gitation  an  den  Gegner  {evocaiio\  welche  entweder  durch 
den  Imploranten  selbst  {denuntiatio  ex  auctoritate)  oder  auch  durch  den  Orts- 
magistrat  (üterae)  sm  übermitteln  war,  und  die  Streiteinlassung  des  Gegners 
{stisceptio  litis  s.  cogniäonis)  war  kein  processuell  kritischer  Punkte  War 
der  Wohn-  und  Aufenthaltsort  unbekannt,  so  erfolgte  die  Ladung  durch  öffent- 
lichen Anschlag  im  Album  des  Prätor  {propositio  trium  eäictorum,  tribus 
edietis  evocare,  edictum peremtorium  impetrare)^]  im  Oontumazfall  ging  die 
Verhandlung  ohne  den  Gegner  vor  sich,  wenn  der  Implorant  dies  beanti*agte  ^, 
In  Mangel  der  Litiscontestation  wurde  die  Ladungszufertigung  als  entschei- 
dender Proceßanfang  angesehen^.  Peremtorische  Einreden  konnten  bis  zum 
SchluB  des  Verfahrens  vorgebracht  werden,  wie  zuerst  Hadrian  im  Edictum 
Perpetuum  anordnete^.  Die  Verhandlung  wurde  protocollirt  und  das  Urtheil 
aus  dem  Concept  verlesen  {recitatum  ex  pericuio)  \  Appellation  war  zulassig. 
Die  Execution  wurde  direct  auf  den  Klagzweck  gerichtet^. 

B.  Bescriptsproceß  und  Statussachen.  Während  in  der  extrU" 
ordinaria  cogniHo  ein  sachlich  neues  Gebiet  sich  aufthat  und  durch  Einführung 
eines  neuen  Verfahrens  für  solche  Sachen  das  Gebiet  des  ordo  judiciorum  nur 
negativ  begrenzt,  d.  h.  seine  natürliche  Erweiterung  verhindert  wurde,  erfuhr 
dieses  Gebiet  eine  positive  Beeinträchtigung  durch  das  Aufkommen  des  Be- 
scriptsprocesses,  denn  in  demselben  fanden  solche  Sachen  Erledigung,  welche 
der  Begel  nach  in  ordentlicher  Klage  (durch  prätorische  Formula)  zu  verfol- 
gen waren.  Dieser  Bescriptsproceß  gründete  mithin  nicht  ein  Nebengebiet 
des  ordo  judiciorum,  sondern  brach  in  dessen  Gebiet  selbst  ein  und  nahm  einen 
Theil  desselben  in  Besitz.  Die  Kraft  solcher  Eroberung  konnte  nur  vom  Prin- 
cepe  ausgehen,  allein  als  man  sich  an  diesen  Bruch  durch  den  Princeps  ge- 
wöhnt hatte,  schritt  man  auch  dazu  fort,  den  Consuln  und  Prätoren  eine  ana- 
loge Ausnahmecompetenz  einzuräumen ,  und  insofern  die  Ausnahme  zu  einer 
stehenden  Institution  zu  machen. 

Uebrigens  verdient  es  bemerkt  zu  werden,  daß,  gleichwie  freiwillige  und 
streitige  Jurisdiction  extra  ordinem  zur  Entwickelung  kam ,  so  auch  das  Be- 
Bcriptverfahren  in  doppelter  Anwendung  Platz  griff,  d.  h.  nicht  bloß  für  Proceß- 
sachen,  sondern  auch  für  Gewährungen  und  Beglaubigungen  ohneProceßkarak- 
ter.  Dies  war  der  Fall,  wo  dem  Begenten  vorbehalten  war,  concrete  Privi- 
legien per  Rescriptum  zu  ertheilen  K  Freilich  konnte  auf  Grund  einer  solchen 
Privilegertheilung  dann  noch  ein  Streit  entstehen,  wenn  der  gegnerische  In- 
teressent behauptete,  daß  Supplikant  das  Bescript  durch  falsche  Anführungen 
erschlichen  habe^. 


1)  fr,  1.  pr. ;  fr.  7.  i  3»  de  »utp.  tut.  (M,  10)}  fr.  ».  §  9  j  fir.  13.  «r.  ;  fr.  ti.  %2.  d»  minor.  (4,  4); 
A'.S».  i  6.  de  procur.  (3,3);  /r.  39.  pr.  de  ettiet.  (31.8);  /r.  26.  §  7.9.  de  ßdeie.  Meru  (40,6). 

5)  /^.7S.  »r.  (1;  /r.  76.  de  Judie.  (6,  1);  /r.63.  il.  de  re  jud.  (48, 1). 
3)  fr.  73.  B  1.  de  judie.  (6, 1) ;  fr.  37.  {  1.  de  lih,  eamsa  (40,  18). 

Z:    4)  fr.  80.  I  6.  de  her.  pet.  (6,  3);  fr.  33.  de  0.  et  A.  (44,  7). 

6)  Bekker  I.  0.  S.  S81  ff.        >-        9)  e.  l.  de  eeniemt.  (7,  44). 

7)  fr.  41.  de  minor.  (4,  4);  fr.  4.  nd  Set.  Treb.  (36,  1);  g.  v.  Bethmann- Hollweg  tl.  S.  194. 
760.  768-781. 

8)  FSUe:  Erthellang  der  Ingenultät  (jus  aureorum  mnulormn  und  nniaUnm  reetiiutio:  s.  CarBUi 
§881),  Zoiprechang  des  Elgenthami  an  den  Pfandgl&ublger  {impetrmtio  domini:  b.  Cnraas  S  970), 
emmmeipntiot  legiHmaiio  und  arrooatio  (per  reseriptnm  Prineipi*\  Uebemahme  der  Tutel  dnroh  Mutter 
oder  GKMsmntter  {fr.  18.  de  tutel  86,1),  ein  Fall  fldeicommlMariflChen  FreiwerdenB  fir.  27.  de  /id.  Hb.  (40, 6). 

9)  Frmoeeriptio  mendaeii.  Dabei,  s.  B.  bei  legitiwMtio  per  reter.  Prine.,  war  au  nntdrscheiden : 
a)  ob  die  thatuobllchen  VoraoMetinngen  des  Retcripts,  die  vom  Gegner  bestritten  werden,  In  das  freie 
BnnesieD  dee  Regenten  gestellt  sind ;  s.  B.  Supplikant  hatte  im  Bittschreiben  angeftthrt,  im  VerlSbniss 
mit  der  Mutter  seines  unehelichen  Rind^  gestanden  au  haben  und  der  Gegner  bestreitet  es :  hierttber 
findet  das  Veifahren  vor  dem  Regenten  Statt;  b)  ob  die  thatsXchllchen  Voraussetiungen  gesetxliche 
Ertordendsse  sind;  s.  B.  Gegner  bestreitet  die  Vaterschaft  des  Supplikanten:  hier  ist  es  nnentsieh bares 
ReoM  dar  Partei,  daas  die  Frage  im  geordneten  Givilprocesfwege  entschieden  wird. 
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1.  Der  Rescriptsproceß  trat  ein,  wenn  ein  Implorant  (Supplikant) 
sich  an  den  Princeps  als  obersten  Reichsmagistrat  wendete,  damit  Äeser  in 
erster  Instanz  (in  seiner  Kanzlei)  selbst  cognoseire  nnd  erkenne ,  oder  durch 
den  von  ihm  instrnirten  ordentlichen  Richter  (perjudicem  ordinarium),  bez. 
durch  einen  von  ihm  eigens  ernannten  außerordentlichen  Commissar  {perjudi- 
cem datum)  cognosdren  und  erkennen  lasse.  Das  Gesuch  mußte  schriftlich 
an  den  Princeps  gerichtet  werden  (supplicaüo,  Hbellus),  worauf  entweder  — 
selten  —  die  Ansetzung  eines  Termins  und  Ladung  des  Gegners  von  der 
Kanzlei  besorgt  ^  oder  mittels  kaiserlichen  Rescripts  dem  Richter  eine  An- 
weisung ertheilt  wurde,  welche  der  Implorant  dann  zu  übermitteln  hatte..  Die 
impetraüo  rescripH  vertrat  liier  die  Formula  und  bez.  Litiscontestation^.  Dem 
Gegner  mußte  bei  der  denuntiatio  gleichfalls  das  Rescript  vorgelegt  werden, 
damit  er  sich  behufs  seiner  Streiteinlassung  informiren  konnte  {exceptio  sub- 
und  ohreptionis, praescriptio  mendacii,  d.h.  Einrede  des  durch Verschweigung 
oder  Fälschung  von  Thatsachen  erschlichenen  Rescripts)  3.  Nach  Scliluß  der 
Verhandlung  entschied  der  Richter,  ob  der  erwiesene  Sachverhalt  den  im 
Rescript  vorausgesetzten  Umständen  entspreche  {si  preces  veritate  nitaniur). 
Appellation  blieb  ausgeschlossen,  falls  der  Princeps  selbst  entschied  oder  den 
ernannten  Richter  für  inappellabel  erklärte^. 

2.  Statussachen  wurden  wegen  des  Interesses  der  Reinhaltung  der 
Stände  den  Consuln  nnd  Statthaltern  zu  eigner  Cognition  überwiesen:  dies 
geschah  rücksichtlich  der  ingenuitas  und  libertinitas  seit  einer  Oratio  D.  Marci, 
also  desselben  Princeps,  welcher  auch  die  Inappellabilität  der  durch  Rescript 
ernannten  Richter  beliebte^.  Rechtsstreite,  welche  die  Familia  (d.  h.  patria 
potestas  und  Agnation)  betrafen ,  kamen  häufig  zur  cognitio  Praetoria  und 
wurden  so  gleichfalls  den  Geschwomengerichten  entnommen^. 

Indem  in  allen  diesen  Cognitions-  und  Rescriptsprocessen  der  Rahmen 
der  Schriftlichkeit  immer  breiter  wurde,  die  Theilung  des  Verfahrens  in  jus 
xivA  Judicium  wegfiel,  nicht  melu*  geschwome  Spruchrichter,  sondern  die  Ma- 
gistrate (darum  nun  selbst  Judices  genannt)  cognoscirten  und  entschieden, 
daher  auch  weder  Formula  ertheilt,  noch  eigentlich  lis  contesürt,  überdies 
das  System  der  pecuniaria  condemnatio  verlassen,  und  directe  Special-  (oder 
Natural-)  Execution  verhängt  wurde:  ist  hier  die  Bahn  zu  erkennen,  auf  wel- 
cher daim  die  Proceßumgestaltung  in  der  Diocletianischen  Epoche  grundsätz- 
lich von  Statten  ging. 


1)  ^.  Sl.  rat.  r§m  (46, 8). 

3)  0. 10.  C.  n.  dt  äi9.  rter,  (1,  » ;  e,  1.  C.  Jutt.  gmando  M.  (4,  20). 


8)  e.  1-6.  ti  eontr*  jus  (1,  »). 
4)  A-.l.  |4.  a  fuib.  app.  (49,2);  /r.  18.  §4.  dewtinor.(4,i).   t.  Keller  arüproc.  |81.   Radorf r 
II.  1  68.  T.  Bethmann-Hoilweg  II.  S.  118.  767.  778.  IIT.  S.  339.  363.  360.  Bekker  /.  e.  S.  197. 
6)  /r.4.  ti  img^nutu  (40, 14);  /r.  1.  {  3.  ne  dB  atf  dtf.  (40,18). 

6)  /r.1.  §  3.  dB  rei  wind.  (6, 1);  e.  3.  ti  mdp.  rm»  jimI.  (3,  37).   ▼.  Bethmann-HoHweg  11.  &766. 

7)  V.  Betbrnann-Hollweg  II.  S.  783. 
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XXXVin.  Kapitel. 
Einleitung.   Uebersicht  des  Systems. 

(Zu  §  358-369.) 
I. 

Der  Paierfamilias,  die  Centralgestalt  des  römischen 

Privatrechts. 

Zu  §  359]  Das  Privatrecht  der  Römer  hat  sein  besonderes  Gepräge 
durch  die  Energie  empfangen,  mit  welcher  die  reine  Privatrechtsidee  durch- 
geführt ist.  Dieser  specifisch  privatrechtliche  Typus  oder  civilistische  Styl 
ist  in  dem  älteren  streng  nationalen  Recht,  worunter  im  Allgemeinen  das  in 
den  Xn  Tafeln  gegründete  und  unter  Leitung  der  Pontiiices  entfaltete  ver- 
standen werden  mag,  in  eminenter  Weise  zu  Tage  getreten;  aber  auch  später, 
nachdem  mancher  genossenschaftliche  Zug  in  das  System  des  Privatrechts 
Eingang  gefunden,  herrscht  der  Gesichtspunkt  der  isolirten,  concentrirten 
und  selbstgenugsamen  Privatpersönlichkeit  so  entschieden  vor,  daß  das  ge- 
sammte  Privatrecht  der  Römer  im  Großen  und  Ganzen  dadurch  bestimmt 
bleibt. 

Im  Mittelpunkt  dieses  Baues  steht  die  Gestalt  des  paierfamilias, 
eine  classisch -plastische  Gestalt;  sie  ist  der  karakteristische  Ausdruck 
der  civilistischen  Oentralidee  der  Römer.  Von  dieser  Centralidee  aus 
baut  sich  die  ganze  Welt  des  römischen  Privatrechts  auf,  und 
bestimmt  sich  das  innere  Verhältniß  aller  Theile  desselben. 
Man  könnte  fürwahr  diese  Idee  die  Centralsonne  Rom*s  nennen ;  sie  bestrahlt 
alle  Theile  jenes  Baues  und  durchleuchtet  dessen  gesammtes  Fachwerk:  nur 
was  in 'ihr  Licht  gerückt  und  in  demselben  angeschaut  wird,  kann  wahrhaft 
verstanden  werden.  Durch  die  Gestalt  des  pater/amilias  im  Mittelpunkte 
der  res  privaia  ist  dieser  Sphäre  eine  solche  Präcision  zu  Theil  geworden, 
daß  kein  Privatrecht  eines  anderen  Culturvolks  sich  mit  dem  römischen 
messen  kann. 

Es  ist  ein  Irrthum,  zu  denken,  daß  die  (beschichte  der  menschlichen  Ge- 
sellschaft vom  Individuum  zur  Genossenschaft  aufsteige.  Zwar  ist  der  Keim 
der  selbständigen  Individualität  in  alle  genossenschaftlichen  Lebenskreise  ge- 
legt, aber  lange  pflegt  er  da  zu  schlummern,  bevor  er  eine  Macht  im  Leben 
wird.    Noch  länger  währt  es,  bevor  er  gar  zum  gestaltenden  Prindp  der 
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Menschheit  erstarkt.  In  der  Kindheit  der  Natur  herrscht  allenthalben  die 
Idee  der  Gattung,  und  das  Ganze  ist,  wie  Aristoteles  sagt,  vor  seinen  Theilen 
da.  Nur  allmählich  geht  die  Massen  Wirkung  in  Articulation  über,  nur  lang- 
sam emancipirt  und  löst  sich  das  Individuum  von  der  Gattung,  das  Familien- 
glied von  dem  Familienkörper,  der  Stammgenosse  vom  Stamm,  der  Burger 
von  der  Nation,  der  Einzel  wille  vom  Gemein  willen,  die  freie  Persönlichkeit 
des  Einzelnen,  der  ein  Ebenbild  der  Urpersönlichkeit  Gottes  ist,  von  den  Ord- 
nungen der  Natur  und  Banden  der  Ueberlieferung,  in  die  er  hineingeboren 
ist,  und  als  deren  Resultat  und  Theil  er  sich  vorerst  fühlt  und  denkt.  Nun 
aber  bemerken  wir,  wie  überaus  scharf  die  Linie  ist,  welche  vom  römischen 
Rechtssinn  gezogen  wurde  zwischen  der  res  publica  und  res  privaia,  ja  man 
kann  sagen,  zwischen  dem  civis  und  paterfamilias.  Wie  in  Himmel  und 
Erde,  haben  die  Römer  ihre  Rechtswelt  auseinander  gelegt,  man  könnte  das 
jus  publicum  ihren  Himmel,  das^u^  privatum  ihre  Erde  nennen.  Ihr  Capitol 
mit  der  Staatsgottheit  war  ihr  Olymp,  ihr  Privathaus  war  ihr  irdisches 
Reich,  und  wie  es  eben  die  Art  des  antiken  Heidenthums  war,  seine  wahre 
Heimat  suchte  es  auf  Erden  und  nicht  im  Himmel;  in  der  vollen  Sinnlichkeit 
irdischer  Verhältnisse  fanden  die  classischen  Männer  der  Antike  ihr  Genüge, 
und  da  waren  sie  Meister.  Der  Niederschlag  dieses  Gefühls  irdischer  Macht- 
vollkommenheit war  die  mit  großartigen  Linien  umzirkte  Privatsphäre  des 
Römers.  Im  Mittelpunkte  dieser  Sphäre,  als  paterfamilias,  als  Souverän  des 
Hauses,  in  seiner  der  Staatsmacht  gleichartigen  und  ebenbürtigen  Macht 
fühlte  er  sich  als  Schöpfer,  Erhalter  und  Regierer  und  erblickte  er  den 
Repräsentanten  der  monarchischen,  centralisirenden  Idee,  welcher,  wenn  er 
überhaupt  je  im  Römerthnm  gegeben  gewesen,  jedenfalls  infolge  der  Ver- 
treibung der  Könige  für  das  Gemeinwesen  abhanden  gekommen  und  im  capi- 
tolinischen  Jupiter  mehr  nur  wie  ein  Schatten  erhalten  war. 

Mit  dieser  Vertiefung  und  Ausarbeitung  der  Privatsphäre  hatte  eine 
herrliche  und  großartige  Idee,  die  dann  im  Christenthum  eigentlich  vollendet 
werden  sollte,  zunächst  ihren  irdischen  Ausdruck  und  juristische  Anerkennung 
gefunden:  daß  zuletzt  aller  Werth  im  persönlichen  Geiste  des  einzelnen 
Menschen  ruht,  und  alle  Bildung  auf  die  Vervollkommnung  der  menschlichen 
Seele  abzweckt.  Das  Individuum  als  Ebenbild  Go^s  ist  der  letzte  Zweck 
aller  Veranstaltungen  und  Einrichtungen,  und  das  Allgemeine  hat  Werth  nur 
nach  Maaßgabe,  als  es  sich  in  dem  Individuum  spiegeln  und  verwirklichen 
kann.  Der  Staat  ist  ja  doch  nur  eine  irdische  und  vergängliche  Institution, 
während  die  Seele  des  Individuums  auf  Ewigkeit  angelegt  ist:  so  dient  im 
letzten  Grunde  der  Staat  immer  dem  Individuum.  Alle  Entwickelung  strebt 
darum  auf  das  Individuum  hin,  und  die  Römer  haben  etwas  Großes  geleistet^ 
indem  sie  mit  ihrem  Privatrecht  dem  Individuum  einen  Kreis  eignen  Waltens 
schufen,  sicherten  und  formulirten.  Das  Individuum  als  lebendiger  Mittel- 
punkt eines  solchen  Kreises  nun  ist  der  paterfamilias  in  quellenmäßiger  Auf- 
fassung. Ulpian^  sagt:  patresfamiliarum  sunt,  qui  sunt  suae  potestatis, 
sive  puberes  sive  impuberes,  und  paterfamilias  appeliatur,  qui  m  domo 
dominium  habet,  recteque  hoc  nomine  appeliatur,  quamvis  filium  non 
habeat,  non  enim  solam  personam  ejus,  sed  et  jus  demonstramus;  —  d.  h. 
paterfamilias  ist  die  Privatperson  ia  reinster  Idee,  in  rechtlicher  Isolirtheit, 
die  Person,  welche  unbedingte  Herrin  in  ihrer  Sphäre  ist,  die  Person 


1)  in  frA,  d4  kis  pU  *iU  j,  (1,  6)  nad  /r.  l«fi.  fi  S.  ^  V,  5. 
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also  ohne  alle  Rücksicht  anf  genossenschaftlichen  Znsammenhang  und  als 
Souverän  eines  Reichs  von  Beziehungen  ^  die  sämmtlich  im  Lebenszweck  nnd 
Eigenwillen  des  Einzelnen  zusammenlaufen^  die  Person,  welche  Alles  unter 
sich  zusammenfaßt  und  als  ihre  Pertinenz  betrachtet,  was  nicht  dem  Staats- 
wüleu  abgetreten  und  zugefallen  ist,  und  welche  mithin  auch  die  häuslichen 
Familienbeziehnngen  als  ein  Attribut  und  Monopol  des  Hauptes,  das  Familien- 
recht als  ein  Privatrecht  und  analog  dem  Vermögensrecht,  ja  fast  als  ein  Ver- 
mögensrecht selbst  oder  als  eine  Vermögensgewalt  ansieht,  kurz  die  verwirk- 
lichte abstracto  Person. 

Paierfamilias  war  Privatmann;  wie  aber  unterscheidet  sich  das  Wort 
von  IBiajTTj;?  Im  politischen  Volksbewußtseyn  der  Hellenen  wog  das  Gemein- 
wesen noch  dermaaßen  vor,  daß,  wer  sich  als  Einzelwesen  gerirte  und  isolirte, 
als  Ungebildeter  und  Plebejer  im  schlimmen  Sinne,  als  Laie  oder  Philister 
galt;  erst  in  Rom  gelangten  die  Selbstzwecke  der  Privataction  zu  voller 
WÜrdigimg.  Wie  matrona,  war  auch  paterfamüias  eine  Ehrengestalt,  und 
man  merkte  es  seiner  Haltung  an ,  daß  er  sich  nicht  bloß  als  positives  Glied, 
sondern  ebenso  als  negative  Grenze  des  Staates  fühlte.  Daß  das  Haus  die 
Burg  des  Privatmanns  sei,  und  an  der  Schwelle  des  Hauses,  wie  vor  dem 
Thor  der  Burg,  der  Staatswille  Halt  machen  und  schweigen  müsse,  weil  er 
hier  auf  eine  gleich  ihm  originale  Autorität  treffe;  daß  der  Staat,  welcher 
sich  selbst  achte,  auch  das  Privatgebiet  des  Einzelnen  achten  müsse,  und  daß 
wer  dieses  Privatgebiet  antaste,  diejenigen  Fundamente  gefährde,  auf  welchen 
der  Staat  selbst  mit  beruht:  dies  ist  nicht  erst  an  den  Burgen  mittelalter- 
licher Ritter  oder  den  Häusern  britischer  Unterthanen,  sondern  zuerst  und  in 
vollstem  Maaße  im  alten  Rom  erkannt  und  anerkannt  worden.  Schon  die 
Xn  Tafeln  proclamirten:  Privilegia  ne  irrogänto  und  Vti  nuncupassit  ei 
iegassit,  ilajus  esto;  noch  Cicero  ^  erklärt:  non,  quicquid  populus  jusserii, 
raium  esse  oportet;  wieder  mußten  die  Kaiser  anerkennen:  ut  rata  esset 
voluntas  militis  quoquo  modo  testantis,  und  wie  gern  und  oft  provocirten  die 
röm.  Juristen  auf  den  mos  patrisfamilias^! 

Wir  haben  das  Recht  als  einen  Ausfluß  und  Ausdruck  der  persönlichen 
Energie  definirt^:  im  römischen  paierfamilias  nun  haben  wir  die  fleischge- 
wordene höchst  persönliche  Energie  vor  uns.  Von  diesem  ideell-reellen  Cen- 
trum aus  ist  die  Lehre  des  römischen  Privatrechts  auf^  und  auszubauen. 

n. 

Der  Idealismus  des  römischen  Rechts. 

Zu  §  359]  A.  Es  ist  oben^  schon  vom  Idealismus  in  unserer  Wissen- 
schaft, und  dann  wieder*  vom  Idealismus  in  der  Jurisprudenz  der  Römer  die 
Rede  gewesen;  als  Gegensatz  dazu  ist  der  Naturalismus  genannt  worden. 
Absichtlich  ist  der  Ausdruck  Realismus  dabei  vermieden,  denn  unter  diesem 
verstehen  wir  einen  solchen  Grundzug,  welcher  keinen  eigentlichen  Gegensatz 
zum  Idealismus  bildet:  Ideen  sind  uns  reale  Größen,  d.  h.  wirkliche  und  wirk- 
same Kräfte  des  Geisteslebens ;  so  unterscheiden  wir  reelle  und  unreelle  Ideen 
und  können  die  Realität  an  sich  nicht  als  Gegensatz  der  Idealität  denken. 
Beispielsweise  ist  die  Idee  der  christlichen  Kirche  eine  die  Menschheit  beein- 


1)  de.  pr.  Gate.  33.        —        2)  s.  B.  in  fr.  50.  §  3.  d«  iMot,  I.        —        3)  s.  Car«U9  §8, 
4)  s.  Bxoarie  S.  äff.       •*       6}  0.  Exourse  8.  881.  386ff. 
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flngsende  und  dnrohwaltende  Geistesmacht  mit  einer  Fülle  realer  Wirknngeii; 
oder  die  Stiftong  ist  eine  Rechtsidee,  von  welcher  im  einzelnen  Fall  eioe 
Summe  realer,  in  das  Leben  bedeutsam  eingreifender  und  mit  dem  übrigen 
Verkehr  sich  verschlingender  Wirkungen  ausgeht;  oder  die  Firma  ist  Aus- 
druck einer  merkantilen  Potenz,  welche  die  Quelle  der  wichtigste  realen 
Werthe  im  Verkehr  wird;  auch  jedes  einzelne  Rechtsverhältniß  ist  ganz  ab- 
gesehen von  seiner  äußerlichen  Darstellbarkeit  ein  ideal-reales  Lebensverhftlt- 
nlBy  welches  nicht  ein  abstraktes  Gedankending,  sondern  eine  Ursache  concre- 
ter  Erscheinungen  wird^ 

Der  Naturalismus  also  ist  es,  welcher  uns  als  der  richtige  Gegensatz 
zum  Idealismus  erscheint.  Unter  jenem  aber  verstehen  ¥rir  denjenigen  Grund- 
zug  des  menschlichen  Geistes,  welcher  diesen  so,  wie  es  im  Kinde  vor- 
herrschend zu  seyn  pflegt,  der  natürlichen  Umgebung,  der  unfreien  Naturord- 
nung  und  der  überkommenen  Tradition  hingibt  und  unterordnet.  Wo  dies 
der  Fall  ist,  erscheint  der  Geist  des  Individuums,  des  Volks,  mehr  oder  min- 
der wie  ein  Reflex  der  Natur,  abhängig  von  den  Eigenschaften  des  KUnias, 
unterthan  den  Eindrücken  der  Landschaft  und  Witterung,  und  theils  sklavisch 
hangend  an  dem  Angebomen  und  Gewohnten,  theils  schwimmend  auf  der 
durch  die  Begebenheiten  bestimmten  Zeitströmung  und  getragen  von  der 
Welle  des  Augenblicks.  Das  ist  das  Wesen  des  Kindes  mit  seinem  vorwal- 
tenden Phantasieleben  ohne  Karakter  und  persönliche  Sammlung;  das  ist  das 
Wesen  des  Orients,  wo  das  Menschengeschlecht  seine  Kindheit  verlebt  hat. 
Naturalismus  und  Orientalismus  könnten  fast  als  identisch  gelten.  Mit  dem 
Hellenenthum  treten  wir  in  das  Zeitalter  der  Jugend  ein,  wo  die  Persönlich- 
keit sich  sammelt  und  concentrirt,  sich  gleichsam  von  der  Außenwelt  zurück- 
zieht, ja  ihr  fast  entfremdet,  sich  eine  eigenartige  und  unabhängige  Innen- 
welt, eine  Welt  der  Freiheit  errichtet  und  ausbaut  und  so  zu  jenem  Aufschwung 
edler  Sitte  gelangt,  welcher  im  Gegensatz  des  Barbaren-  und  Peregrinenthums 
bei  den  Hellenen  und  Römern  zu  Tage  tritt.  Dieser  Idealismus  ist  der  Geist 
des  classischen  Alterthums  und  identisch  mit  dem  antiken  Occidentalismus. 
Wir  wollen  jetzt  nicht  erörtern,  ob  das  die  letzte  Stufe  der  Entwickelung, 
und  ob  es  nicht  die  weitere  Aufgabe  der  Menschheit  sei,  den  in  sich  gesam- 
melten und  karaktervoU  befestigten  Geist,  welcher  sich  von  dem  Naturgrunde 
des  Lebens  entfernt  und  fast  entfremdet  hatte,  zu  diesem  Grunde  zurückzn- 
leiten,  um  eine  nützliche  Herrschaft  des  Geistes  über  die  Natur  aufzurichten 
und  zu  vollenden.  Das  wäre  eine  noch  höhere  Stufe  der  Cultur,  als  die  das- 
sische  Antike  erreichte,  und  ein  Fortschritt  in  der  weltgeschichtlichen  Mission 
des  Menschengeistes,  welcher  nach  dem  Urgebot  Gottes,  zu  herrschen  über 
die  ganze  Erde,  alles  Irdische  persönlich  durchdringen,  vergeistigen  und  alles 
unpersönliche  Leben  auf  Erden  an  die  persönlichen  Herrscher  der  Erde 
knüpfen  soll.  Uns  kommt  es  hier  aber  nur  darauf  an ,  zu  zeigen ,  inwiefern 
jener  Idealismus,  welcher  insgemein  als  ein  Monopol  des  HeUenenthums  ange- 
sehen wird,  genau  in  derselben  Weise  dem  Römerthum  eignet  und  geradezu 
dessen  universalhistorischen  Grundzug  ausmacht.  Mit  Absicht  lautet  die 
Ueberschrift  nicht:  Idealismus  im  römischen  Recht,  sondern:  des  römischen 
Rechts. 

Es  ergibt  sich  aus  dem  Gesagten,  daß,  wenn  wir  vom  Idealismus  und 
Naturalismus  reden,  wir  an  sich  nicht  einen  sittlichen  oder  gar  religiösen 
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Werth  und  Unwerth  meinen.  Das  Kind  kann  in  seinem  naturalistischen  Phan« 
tasieleben  ebenso  sittlich  und  religiös  seyn,  als  der  Jüngling  im  idealistischen 
Aufschwung  seiner  Energie,  und  es  ist  wieder  nicht  die  Moral  in  Frage,  wenn 
die  ^hre  der  Arbeit  proclamirt  wird,  und  der  moderne  Geist  es  als  seinen 
Beruf  erkennt,  zu  dem  Naturgrunde  des  Volks-  und  Verkebrslebens  sich  zu- 
rückzuwenden, um  ihn  zu  beherrschen  und  zu  durchgeistigen.  Es  kann  nur 
von  Stufen  des  Geistes  überhaupt  oder  von  den  verschiedenen  Lebensaltern 
der  menschheitlichen  Entwickelnng  geredet,  und  es  darf  dabei  nicht  vergessen 
werden,  daß  ein  s.  g.  gebildeter  Mann  recht  wohl  sittlich  niedriger  stehen 
kann,  ids  ein  noch  im  Naturleben  befangenes  naives  Kind.  Mit  Einem  Worte: 
der  bezeichnete  Gegensatz  ist  einu Gegensatz  der  Cultur,  nicht  der  Moral, 
und  nicht  eine  Frage  der  Ewigkeit,  sondern  des  irdischen  Daseyns.  Wir  las- 
sen demnach  die  Frage  der  Moralscala  hier  ganz  bei  Seite,  wenn  wir  be- 
haupten, daß  der  Idealismns,  gleichwie  er  der  Grundzug  des  hellenischen 
Phantasielebens,  so  auch  der  des  römischen  Energielebens  ist,  und  daß  in  der- 
selben >  Weise,  wie  das  hellenische  Kunstwesen  sich  vom  orientalischen  und 
germanischen  Naturalismus  unterscheidet,  auch  das  römische  Rechts-  und 
Staatswesen  im  Gegensatz  zum  orientalischen  und  germanischen  Naturalismus 
steht.  Wir  erörtern  hierbei  nicht  weiter,  in  wiefern  der  orientalische  und  der 
germanische  Naturalismus  sich  unterscheiden,  jener  in  der  Kindheit  starr  ge- 
worden ist,  und  dieser  es  auf  Grund  der  Reception  der  Antike  zu  einer  Ver- 
söhnung von  Natur  und  Geist  gebracht  hat  oder  noch  bringen  soll:  unsre 
hiesige  Aufgabe  beschränkt  sich  eben  darauf,  das  honum  ei  aequum  der 
Römer  als  einen  dem  hellenischen  xaXov  xäfa&ov  gleichartigen  und  ebenbür- 
tigen Grundzug  und  als  den  wahren  Geist  des  römischen  Rechts,  d.h. 
als  denjenigen  Karakterzug  aufzuzeigen,  durch  welchen  die  Rolle  des 
römischen  Rechts  in  der  Weltgeschichte  des  Rechts  überhaupt  markirt  wird. 

Wir  stellen  diese  Anschauung  vom  römischen  Recht  entgegen  derjenigen, 
welche  im  Egoismus  den  Geist  des  Römerrechts  ergründet  zu  haben  meint^, 
und  ebenso  derjenigen,  welche  im  römischen  Recht  einen  Gegensatz  zur  helle- 
nischen Freiheit  und  Mannichfaltigkeit  wahrnimmt^.  Nicht  Egoismus,  son- 
dern Energie  war  das  Lebenscentrum  des  römischen  Rechts,  und  diese  Energie 
nicht  egoistischer  als  die  Phantasie  der  Hellenen.  Die  Peripherie  aber,  welche 
um  die  röm.  Rechtswelt  vom  Idealismus  gezogen  wurde,  war  der  Zug  karak- 
tervoUer  Individualität  und  freier  Persönlichkeit,  und  dieser  schuf  zunächst 
im  Privatrecht  eine  solche  Welt  der  Freiheit,  daß  nur  eben  in  der  hellenischen 
Mythenwelt  Aehnliches  gefunden  wird.  Nicht  der  Feind,  sondern  der  Bruder 
von  Hellas  war  Rom,  wie  in  der  Sprache,  so  durch  sein  Recht. 

B.  Wir  haben  oben  die  Proculianer  als  die  Repräsentanten  des  Idealis- 
mus bezeichnet^,  woraus  erhellt,  daß  wir  sie  vorzugsweise  als  die  römischen 
Juristen  ansehen:  wir  würdigen  in  der  That  den  Labeo,  wenn  wir  auf  die 
FüUe  und  Originalität  des  juristischen  Denkens  sehen ,  als  den  eminentesten 
Juristen  der  Römer,  und  wir  halten  dafür,  daß  in  dem  späteren  üeberwiegen 
des  Sabinianismus  der  Abfall  vom  Römerthum  beginnt,  und  die  Wendung  zum 
orientalischen  Byzantinismus  sich  ankündigt.  Am  ausführlichsten  im  Bis- 
herigen haben  wir  den  Idealismus  des  römischen  Rechts  in  dem  rechtsge- 
Bchichtlichen  ersten  Theil  am  Civilproceß  gezeigt.    Im  alten  nationalen 
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Sacrainentsproceß  war  die  reine  Idee  des  Privatstreits,  ohne  durch  das  natn- 
ralistische  Interesse  des  äußeren  Erfolgs ,  des  danrnum  und  der  damnaiio  ge- 
trübt zu  seyn,  ausgeprägt  und  durchgeführt;  noch  im  Formularproceß,  welcher 
mit  dem  Condemnationspassus  allerdings  schon  ein  naturalistisches  Element 
intussuscipirte,  drückten  doch  das  System  der  pecuräaria  condtmnatio  und 
die  Sponsionen  des  Interdictverfahrens  jenen  idealistischen  Grundzug  aus;  erst 
in  dem  Satze  der  Sabinianer,  omnia  judicia  esse  absoMoria,  beginnt  der  ent- 
schiedene Ansatz  einer  naturalistischen  Umgestaltung  des  römischen  Proceß- 
organismus^  Einen  gistnz  ähnlichen  Entwickelungsgang  hat  die  romische 
Executionsordnung  durchgemacht'^.  Der  römische  Civilproceß  ist  aber  eben 
nur  ein  Stück  aus  dem  Gesammtverhalten  des  Römerthums  zur  Welt,  Nat«r 
und  allen  s.  g.  natürlichen  Bedingungen  und  Grundlagen  des  Lebens. 
Allenthalben  ist  die  Geschichte  des  Römerthums  gewissermaaßen  ein  Protest 
gegen  die  heutige  Nationalökonomie  und  moderne  naturalistische  Staats-  und 
Rechtslehre. 

Die  Modernen  sagen :  die  Natur  des  Landes  (des  Bodens)  mache  die  Ge- 
schichte des  Volkes,  und  darum  seien  Frankreich  und  Rußland  centralistisch, 
Deutschland  und  die  Schweiz  aber  particnlaristisch;  und  Rom?!  Es  hat  nie 
ein  Reich  gegeben,  das  geographisch  so  gegliedert  und  zerstückelt,  politisch 
und  historisch  so  einheitlich  und  central  war,  wie  das  römische  Weltreich. 
Es  hat  nie  einen  Staat  gegeben,  der  so  aus  sich  selbst,  d.  h.  aus  der  persön- 
lichen Kraft  der  Bürgerschaft  hervorgewachsen  wäre  und  so  rein  auf  dem 
Geiste  der  Gen9ssen  beruhte.  Rom  ist  wie  eine  Selbstschöpfung  aus  dem 
Nichts,  und  so  erscheint  es  auch  im  Spiegel  der  römischen  Ueberlieferung. 
Nicht  im  „Lande '^,  sondern  in  den  „Leuten^  lag  der  Ausgangspunkt,  und  alle 
weitere  Entwickelung  Rom's  war  nicht  territorialer,  sondern  nationaler  und 
personaler  Art,  wie  noch  der  ursprünglich  rein  personale  Begriff  der  Provin- 
cia  beweist.  Nicht  das  Land  machte  den  Staat,  wie  auf  germanischem  Boden, 
wo  alle  Rechts-  und  Staatsbildung  wesentlich  localer  und  territorialer  Natnr 
war,  sondern  der  Staat,  d.  h.  die  Bürgerschaft  {civitas,  popuhis,  exercitus) 
machte  das  Land  {res  popuii,  res  publica).  Unabhängig  vom  räumlichen  Zu- 
sammenhang und  Karakter  erstreckte  Rom  sein  ideelles  Gebiet  über  beliebige 
Punkte  Italiens  —  dies  waren  seine  Colonien,  exterritoriale  und  doch  inte- 
grirende  Theile  Rom's  — ,  übersprang  Gebirgszüge  und  Meere,  spannte  sein 
Netz  um  die  mannichfaltige  Culturwelt,  schuf  zum  ersten  Mal  in  der  Gre- 
schichte  überseeische  Provinzen,  brachte  fast  allenthalben  den  Typus  der 
Stadtverfassung  und  damit  eine  gewisse  ideale  Urbanität  zur  HeiTschaft  über 
die  Klimate  und  Rassen,  und  machte  gewissermaaßen  —  selbst  den  Seekrieg 
in  die  Formen  des  Landkriegs  zwingend  —  auch  das  Meer  zum  Land.  Rom's 
Genius  unterjochte  sich  die  Natur  wie  die  Cultur,  in  freier  Weise  und  so,  wie 
es  der  nationalen  Eigenart  entsprach,  Alles  gestaltend.  Rom,  die  eine  Stadt, 
galt  jederzeit  als  Vaterland  und  Heimat  aller  Römer,  der  Census  beruhte  bis 
zum  Ende  der  Republik  auf  dem  Personalsystem,  und  ebenso  war  das  System 
der  internationalen  Privatrechte  dicht  das  territoriale,  sondern  nationale.  So 
wenig,  wie  die  hellenische  Kunstwelt  eine  Imit-ation  der  sinnlichen  Welt, 
war  die  römische  Staats-  und  Rechtswelt  eine  Imitation  der  geologischen  und 
ethnologischen  Natur;  wenn  unsere  naturalisirende  Nationalökonomie  und 
Jurisprudenz   von  Heute  ihr  Fahrzeug  historischer  Forschung  nicht   vor- 
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sichtig^  steaert,  so  mnß  es  an  dem  starken  Felsen  jenes  römischen  Idealismus 
gar  zerschellen;  und  wie  dieser  Idealismus  sein  Scepter  schwang  über  der 
Keichsentwickelnng  im  Ganzen,  so  auch  über  dem  Bau  der  Welt  des  Pri- 
vatrechts. 

Die  natürliche  Anschauung  läßt  alle  Menschen  in  den  Grnndbeziehungeu 
der  Persönlichkeit  gleich  seyn ;  aber  Eom  (wie  Hellas)  erkannte  den  Barba- 
ren,  den  Sklaven  diese  Persönlichkeit  ab,  scheidend  zwischen  Mensch  und 
Person,  den  Bürger  über  den  Menschen  erhebend,  den  Sklaven  unter  dem 
Menschen  und  gleichsam  in  der  Thierwelt  {jus  naturale!)  haltend.  —  Nach 
natürlicher  Anschauung  stehen  Mann  und  Frau  einander  gleich,  denn  in  ihnen 
ergänzen  sich  die  Geschlechter,  und  sie  zusammen  wirken  die  Völligkeit  des 
Gattongswesens;  aber  die  Nationalanschauung  der  Römer  negirte  im  Privat- 
recht die  Subjektqualität  der  Frau,  sie  zum  Objekt  der  Manusgewalt  erklärend-. 
Nach  der  Naturordnung  ist  die  Frau  die  Gefährtin  des  Mannes  und  Gebärerin 
seiner  Kinder,  aber  in  Rom  galt  die  maier/amilicts  als  die  (erste)  Haustochter 
des  Ehemanns  und  die  conventio  in  manum  mariti  als  ein  agnasci;  freilich 
war  es  ein  Culturfortschritt,  daß  sie  Hauskind,  nicht  Sklavin  war,  allein  eine 
Negation  des  Natürlichen,  daß  die  Ehe  sich  unter  die  Formel  der  Verwandt- 
schaft beugen  mußte,  und  daß,  während  das  Eheband  die  Bedingung  der 
Zeugung  und  der  väterlichen  Gewalt  ist,  diese  Gewalt  zum  Prototyp  der  Ehe 
gemacht  ward.  Die  Ehe  ist  natürlicherweise  ein  Band  neben  der  Zeugungs- 
nnd  Blntseinheit,  aber  den  Römern  galt  sie  als  Agnation,  und  mit  der  Adoption 
zusammen  bildete  sie  so  eine  künstliche  Verwandtschaftssphäre  neben  der  auf 
Blutseinheit  ruhenden  Verwandtschaft;  diese,  wie  sie  einerseits  über  das 
Natnrband  der  Cognation  hinausragte,  war  anderseits  wieder  enger  als  die- 
selbe, weil  sie  weder  unrömische  und  außereheliche  Verbindung,  noch  die 
Verbindung  durch  Personen  weiblichen  Geschlechts  begriff;  die  römische  Ver- 
wandtschaft war  also  etwas  Anderes  als  die  natürliche.  —  Consens,  nicht 
Concubitus  machte  die  Ehe,  väterlicher  Wille,  nicht  wirthschaftliche  Selb- 
ständigkeit, emancipirte  den  Sohn:  so  wurde  alles  Natürliche  ignorirt, 
anders  als  im  germanischen  Recht.  —  Wo  das  Recht  im  Bande  der  Natur 
hängt,  wird  der  Unterschied  dßs  Immobiliars  und  Mobiliars  maaßgebend,  weil 
nur  der  Grund  und  Boden  naturale  Selbständigkeit  dem  Menschen  gegenüber 
bewähren  kann:  aber  im  römischen  Recht  ist  die  Prävalenz  der  Grund- 
stücke fast  verschwindend,  praedium  wurde  von  praes  genannt,  Vermögen 
hieß  schlechthin  Geld  (pecunia),  während  unser  „Gut**  und  „Realität^  vor- 
zugsweise das  Grundstück  bedeutet,  und  die  Unterscheidung  von  urbana  und 
rustica  praedia  ward  nicht  auf  die  natürliche  Lage ,  sondern  auf  die  mensch- 
liche Zweckbestimmung  gegründet.  —  Die  natürliche  Basis  des  Credits  muß 
in  objektiven  Realitäten  gesucht  werden,  aber  die  Römer  kannten  lange  nur 
den  Personalcredit  und  dessen  personelle  Steigerung  (Personalarrest,  Bürg- 
schaft); ihr  Realcredit  und  Hypothekenwesen  hat  immer  dem  Personal- 
credit nachgestanden,  und  der  natürliche  Vorzug  der  Grundstücke  ist  im 
römischen  Hypothekenwesen  nie  zur  Anerkennung  gelangt. 

Der  menschlichen  Herrschaft  bietet  sich  vor  Allem  die  natürliche  Um- 
gebung, also  die  Welt  sinnlicher  Objekte,  als  Gebiet  dar,  und  diese  Welt  ist 
im  germanischen  Recht  einseitig  und  fast  allein  entfaltet  worden;  aber  der 
römische  Rechtssinn  schritt  frühzeitig  darüber  hinaus,  entdeckte  in  der  freien 
Willenssphäre  der  Menschen  eine  neue  Welt  übersinnlicher  und  doch  unge- 
mein wertlivoller  und  trefOich  verwendbarer  Herrschaftsobjekte,  und  in  dieser 
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übersinnlichen  Welt  ist  der  antike  Rechtssinn  dergestalt  heimisch  geworden, 
daß  wir  hier  seine  genialsten  Schöpfungen  zu  bewnndem  haben.  Die  Obli- 
gatio der  Römer  ist  eine  dorchans  ideale  Gestalt,  wie  roll  sie  aach  von 
realen  Verkehrseffecten  ist.  Von  zartester  Constitution  ist  die  Obligatio:  die 
Römer  aber  haben  es  verstanden,  ihre  Umrisse  so  scharf  zu  prägen,  und  sie 
für  ihre  Functionen  zugleich  so  beweglich  zu  organisiren,  wie  es  eben  nur  der 
vollendete  Idealismus  in  der  idealen  Welt  des  Willens  vermag.  Während  der 
germanische  Rechtssinn  das  Schuldverhältniß  mit  dem  Pfand  verschwimmen 
ließ  und  es  in  die  Urkunde,  wie  die  Seele  in  ihren  Körper,  versenkte:  hielt 
sich  die  römische  Obligatio  immer  selbständig  und  aufrecht  in  ihrer  absoluten, 
übersinnlichen  Eigenart;  ja  man  könnte  sagen,  daß  während  im  germanischen 
Recht  das  Forderungsrecht  gewissermaaßen  sich  im  Sachenrecht  verlor,  im 
römischen  Recht  umgekehrt  der  Typus  der  Obligatio  zur  Herrschaft  kam, 
das  Yonnundschaftsverhältniß  zum  großen  Theil  in  das  Element  der  Obligatio 
versetzt  ward,  und  die  rei  vindicatio  so  gut  wie  die  hereditaiis  petitio  {Sctnm 
Juventianumt),  ja  das  dingliche  Recht  der  Hypothek  etwas  von  der  elastischen 
Natur  der  Obligatio  erhielten.  —  Nach  natürlicher  Betrachtung  beginnt  und 
schließt  das  irdische  Daseyn  der  Person  mit  Geburt  und  Tod;  aber  der 
römische  Rechtssinn  anticipirte  gleichsam  dieses  Daseyn  durch  die  Fiction 
des  nasciturus  superstes  mit  Hinblick  auf  dessen  kommende  Existenz, 
und  salvirte  gleichsam  das  beendete  Daseyn  durch  die  Fiction  des  de- 
functus  superstes,  welcher  die  hereditas  jacens  beseele  und  in  seinem 
Nachlaß  unsterblich  sei.  Vom  Standpunkt  der  natürlichen  Famüienordnung 
aus  stellt  sich  die  Intestaterbfolge  als  der  Normal-  und  Musterfall  dar,  aber 
nach  römischer  Sitte  war  die  testamentarische  Erbfolge  prototypisch, 
und  nicht  das  Blut,  sondern  der  freie  und  souveräne  Wille  des  Erblassers  ket- 
tete das  Band  der  Generationen. 

Also  hatte  der  energische  Rechtssinn  des  Römervolks  eine  ideale  Welt 
rechtlicher  Einrichtungen  und  Verhältnisse  geschaffen,  in  welcher  man  sich 
heimisch  und  sicher,  erhaben  und  frei  fühlte;  erhaben  über  alle  niederen  Zu- 
fälligkeiten und  Aeußerlichkeiten  und  frei  vom  Zwange  alles  dessen,  was  mit 
der  Natur  und  ihrem  Drucke  zusammenhängt.  So  verstanden  die  Römer  ihr 
Jus,  wenn  sie  es  die  Ars  Boni  et  Aequi  nannten. 

Aber  es  ward  dieser  Idealismus  im  Laufe  der  Zeiten  abgeschwächt  und 
mit  modernen  naturalen  Nützlichkeits-  und  Humanitätselementen  umkleidet. 
Aus  dem  jus  gentium  drangen  durch  das  Edikt  der  Prätoren  solche  Elemente 
ein;  noch  wurden  dieselben  assimilirt  und  römisch  verklärt.  Allein  als  mit 
dem  Eaiserthum  das  Peregrinenthum  breitere  Bahn  gewann,  ward  auch  der 
souveräne  Privatwille  eingeschränkt,  erfüllte  sich  die  ideale  Welt  des  Rechts 
mit  tausend  Rücksichten  praktischer  Zwecke,  ward  dem  Personalcensus  das 
territoriale  System  substituirt,  trat  der  Realcredit  mehr  in  den  Vordergrund, 
erhielt  der  Grund  und  Boden  —  so  der  fandus  dotalis  —  besondere  Bedeu- 
tung, ward  der  Urkunden  verkehr  entwickelt,  und  mußte  der  letzte  Wüle 
manche  Concession  an  die  Naturordnung  der  Familie  machen.  Dieses  Er- 
wachen naturaler  Kräfte  war  ein  Fingerzeig  auf  den  Orient  Noch  hielt  sich 
das  Recht  auf  der  Höhe,  es  zog  nur  des  Irdischen  Vieles  an  sich;  aber  endlich 
nahm  es  so  Vieles  davon  auf,  daß  es  der  „pinguitudo"  erliegen  und  im  nach- 
classischen  Byzantinismus  erstarren  mußte  ^ 


1)  f.  Exenne  S.  397.  305.  885. 
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m. 

Der  GenossenschaftstypuB  des  germanischen  Rechts. 

Zu  §  359]  Wir  haben  gesehen ,  inwiefern  Idealismus  gleichsam  die 
Peripherie  der  römischen  Rechtswelt  bildete ,  und  daß  im  Centrum  derselben 
die  majestätische  Oestalt  des  PcUerfamiUas  thronte.  Alle  Rechtstypen,  weiche 
dieser  Welt  angehören,  sind  mithin  von  der  abstracten  Person  aus  zu  con- 
struiren;  Nichts  im  strengen  (Privat-)  Recht  der  Römer  ist  genossenschaftlich 
bedingt,  es  ist  eben  reines  Privat  recht.  Anders  das  germanische  Recht, 
denn  hier  ist  Alles  genossenschaftlich  bedingt  und  bestimmt,  die 
Scheidung  des  publicum  und  privatum  Jus  unvollzogen,  und  jede,  selbst  die 
scheinbar  privatrechtliche,  Figur  trägt  ein  publicistisches  Element  in  sich; 
alle  Rechtsverhältnisse  sind  nicht  Verhältnisse  von  Privaten,  sondern  von 
Familien-  und  Geschlechts-,  Lehns-  und  Hof-,  Gemeinde-  und  Zunft-,  Mark- 
und  Deich-,  Stamm-  und  Reichsgenossen.  Jedes  Individuum  ist  Glied  eines 
Ganzen,  auch  gleichzeitig  Glied  an  mehreren  Körpern,  zugethan  und  ange- 
hörig solchen  oft  ineinander  treibenden  und  verschlungenen  Lebenskreisen; 
es  hängt,  wie  es  am  Grund  und  Boden,  am  Stammgut  und  Weichbild  hängt, 
so  auch  an  der  Genossenschaft ;  was  es  hat,  das  hat  es  als  Genosse,  das  erhält 
es  als  Glied  eines  größeren  Ganzen;  nicht  aus  seiner  abstracten  und  für  sich 
gesetzten  Persönlichkeit,  sondern  aus  dem  organischen  Zusammenhang  des 
betreffenden  Lebenskreises  und  aus  dem  verfassungsmäßigen  Herkommen  ist 
seine  Rechtssphäre,  ist  jedes  einzelne  Rechtsverhältniß  zu  verstehen  und 
zu  construiren.  Das  System  der  Rechte  ist  genossenschaftlich  ge- 
gliedert^. 

Die  großartigste  Anwendung  dieses  Genossenschaftstriebes  erblicken  wir 
im  Feudalismus  des  früheren  Mittelalters;  denn  er  erbaute  jene  aufs  Reichste 
gegliederte  und  von  eminenten  Lebenszwecken  gleichsam  strotzende  Welt 
socialpoliüscher  Beziehungen  und  schuf  durch  die  Stufen  der  Vasallen  und 
Lehnsherren  empor  eine  Verwickelung  von  Configurationen  und  eine  Fülle  der 
Ornamentik,  welche  den  diametralen  Gegensatz  zur  Einfachheit  der  classischen 
Antike  bildet;  fast  karg  und  kümmerlich  erscheint  daneben  diese.  Die  breite 
Basis  jenes  pyramidalen  Aufbaus  des  christlichen  Weltreichs  mit  den  Schwer- 
tern Christi  aftf  der  Spitze,  ist  sie  nicht  das  gerade  Gegenbild  des  ausgedehn- 
ten Weltreichs  der  Römer,  das  auf  das  Capitol  basirt  gewissermaaßen  auf 
einer  einzigen  Spitze  zu  balanciren  scheint?  Auch  hier  wieder  werden  wir  den 
Idealismus  des  Römerthums  inne. 

Es  kommt  hinzu,  daß  bei  den  germanischen  Stämmen  frühzeitig  die 
Factoren  des  wirthschafüichen  Berufslebens  sich  im  Rechte  geltend  machten. 
Der  Ritter  hatte  andere  Lebensaufgaben  als  der  Bauer,  wieder  andere  der 
Handwerker  und  Städter,  der  Bergmann  und  der  Seemann,  der  Cleriker  und 
der  Gelehrte,  der  Geld-  und  der  Waarenhändler,  der  Effecten-  und  der  Buch- 
händler. So  wurde  das  Recht  auf  germanischem  Boden  von  den  Elementen 
der  Beruf sehre,  der  socialen  Stellung  und  der  wirthschaftlich  getheilten 
Arbeit  dermaaßen  durchdrungen  und  ständisch  geschieden,  daß  auch 
dem  gegenüber  das  immer  und  immer  wieder  bloß  vom  Paterfamilias  (und 
vom  Miies)  aus  construirbare  Recht  der  Römer  die  Erscheinung  eines  höchst 
knappen  und  einfachen  Systems  bietet. 

1)  1.  Knntse  i.  d.  Mttnchener  krit  Uebersohaa,  II.  (18M)  S.  815-7. 
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IV. 
Das  System  der  Rechte  nach  römischer  Anschanung. 

Zn  §  3631  In  diesem  römischen  Rechtssystem  haben  wir  es  hauptsäch- 
lich nur  mit  der  abstracten  Person,  mit  dem  Paterfamilias  und  seinen  Be- 
ziehungen zu  thun;  denn  der  Peregrine  wai*  doch  im  Grande  nichts  weiter 
als  das  negative  Gegenbild,  der  Latine  eine  beschränkte  Copie  des  Römers, 
und  der  daneben  auftretende  Miles  nur  der  Anfang  eines  neuen  Standes- 
princips,  das  eigentlich  erst  auf  christlichem  Boden  und  im  mittelalterlichen 
Miles,  d.  h.  im  Ritter  des  Lehnssystems,  seine  volle  Entfaltung  und  Weihe 
empfing. 

Wie  nun  gliederte  sich  von  jenem  einfachen  Centralpnnkt  aus  die  Welt 
des  römischen  Privatrechts?  Das  Gliederungsprincip  muß  da  hauptsächlich 
in  der  verschiedenartigen  Natur  des  Objekts  gegeben  seyn ,  welche  mit  Noth- 
wendigkeit  dem  Subjekt  gewisse  Modalitäten  und  Differenzirangen  der  Herr- 
schaft abgewinnt. 

Man  hat  gefragt,  ob  das  Recht  als  ein  System  der  Rechtsverhält- 
nisse oder  der  Rechte  aufzufassen  sei^  Wenn  unter  „Rechtsverhält- 
nissen^ die  socialen  Stellungen  des  Subjekts,  die  Beziehungen  der  Menschen 
auf  einander,  verstanden  werden ,  so  ist  darin  das  erste  Moment  der  Systema- 
tisimng  zu  sehen,  insofern  für  die  Art  der  Rechte  zuvörderst  wichtig  ist,  ob 
das  Subjekt  als  Einzel-  oder  als  Gemeinwesen,  und  als  Glied  welcher  Gemein- 
wesen es  in  Betracht  kommt.  Wir  haben  eben  gefunden,  daß  die  Römer  den 
paterfamiUas  und  den  civis  unterschieden,  und  das  gesammte  Privatrecht 
ursprünglich  rein  als  die  Rechtssphäre  des  einzelnen  paierfamilias  auffaßten. 
Von  da  aber  schreiten  wir  sofort  weiter  zu  den  „Rechten"  insofern,  als  nun 
innerhalb  der  Rechtssphäre  des  paierfamilias  alle  Hauptkriterien  dem  Ge- 
biete der  Rechtsobjekte  entnommen  werden.  Demgemäß  sagen  wir:  insofern 
im  germanischen  Recht  die  mannichfache  Stellung  des  Subjekts  hervortritt, 
erscheint  es  mehr  als  ein  System  der  Rechtsverhältnisse  (in  jenem  Sinne), 
.und  insofern  im  römischen  Recht  mehr  die  mannichfache  Art  der  Objekte 
zur  Geltung  kommt,  erscheint  dieses  mehr  als  ein  System  der  Rechte  (in 
jenem  Sinne). 

Im  germanischen  Recht  ist  es  nie  zu  einer  klaren  Unterscheidung  der 
Rechte  nach  der  Verschiedenartigkeit  der  Objekte  gebracht  worden:  das  Sub- 
jekt und  seine  Verschiedenartigkeit  nahm  so  sehr  die  Arbeit  des  Rechtsstnnes 
in  Anspruch,  daß  derselbe  nicht  über  die  bloße,  rohe  Ergreifung  des  vnrth- 
schaftlichen  Werthes  hinauskam.  Germanisches  Pfand-  und  Urkunden wesen 
zeigen,  wie  Sachen-  und  Forderungsrecht  gleichsam  ineinanderschwamm. 
Anders  im  römischen  Recht,  wo  die  eine  und  volle  Herrschaft  des  paterfam. 
allmählich  sich  in  Sachen-,  Forderungs-,  Gewalt-  und  Erbrecht  sonderte,  und 
noch  weiter  innerhalb  jeder  Gattung  untergeordnete  Arten  unterschieden 
wurden.  Das  Objekt  kam  auf  diese  Weise  zu  seinem  vollen  Recht,  und  die 
Linien  des  Rechtssystems  bewahrten  demzufolge  diejenige  Ruhe,  welche  in 
der  fließenden,  drängenden,  wogenden  Fülle  der  german.  Elemente  jeden 
Augenblick  vermißt  wird.  Rom's  Genius  hat  mit  jener  ruhigen  Mannichfaltig- 


1)  8.  y.  Savlgay  System  I.  S.  8.   Puchta  Cur»,  d.  Inttlt.  I.  $  21.  88.  Stahl  Philoi.  d.  R.  11. 1. 
S.  293.  294.  Nenner  Wesen  und  Arten  der  PriTatreohtaverhiiltalMe  (Kiel  1866)  S.8.  6-8. 
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keit  gewissermaaßen  wieder  gut  gemacht,  was  der  von  Hans  aus  etwas  ge- 
waltsame und  rücksichtslose  Idealismus  versäumt  zu  haben  schien. 

Das  einzelne  Privatrechtsverhältniß  ist  nach  r'öm.  Bechtsanschauung 
schlechthin  ein  Verhalten  zwischen  Subjekt  und  Objekt:  wie  die  übrige  Welt 
dazu  steht  und  sich  dabei  zu  benehmen  hat,  ist  eine  Frage  zweiter  Linie. 
Alle  Eechte  sind  absolut,  und  daß  sie  von  der  übrigen  Welt  anzuerkennen 
sind,  bildet  nicht  das  Wesen,  sondern  nur  eine  Consequenz  und  nicht  den  civi- 
listischen, sondern  den  processnalen  Inhalt  der  Rechte.  Nur  scheinbar  ist  die 
Ausnahme,  welche  die  Obligationen  hiervon  machen;  es  scheint,  als  ob  hier 
das  einzelne  bestimmte  verpflichtete  Individuum  zum  Wesen  des  Rechts  ge- 
höre ,  allein  die  Reduction  der  geschuldeten  Handlung  auf  Greld  löst  die  Obli- 
gation vom  Individuum  als  natürlicher  Erscheinung,  und  in  dem  Uebergange 
der  Schuld  auf  den  Erben  vollendet  sich  dieser  Karakter  der  civilistischen 
Absolutheit. 

Auch  das,  was  wir  Familienrecht  nennen  und  als  solches  mit  genossen- 
schaftlichem Wesen  verwachsen  denken,  haben  die  Römer  unter  denselben 
privatrechtlichen  und  absoluten  Gesichtspunkt  gebracht.  Im  reinen  Römer- 
recht war  das  Familienverhältniß  ein  einseitiges  Gewaltrecht  des  paterfami- 
lias  über  Kinder,  Gattin,  Clienten,  Freigelassene,  Sklaven  {J^re  natural^.  Die 
famiUa  war  seine  Pertinenz,  ein  Theil  seines  Vermögens.  Dieses  Gewaltrecht 
bildete  den  systematischen  Uebergang  zu  dem  Repräsentationsrecht  des  Erben, 
welches  dieser  durch  die  Universalsuccession  erwarb. 


Erster  Abschnitt. 
Die  Reohtssphären. 


XXXIX.  Kapitel. 
I.   Die  Persönlichkeit  der  Individuen  (physische  Personen). 

A.    Natürliche  Orandlagen  der  Persönlichkeit. 

(Zu  §  870-875.) 

I. 

Die  unmittelbaren  Rechte  der  Person. 

Zu  §  371]  Was  für  die  Körperschaft  der  Kreis  der  Verfassongsrechte, 
das  ist  für  die  individuelle  Person  der  Kreis  der  Urrechte  oder,  wie  sie 
auch  genannt  werden,  der  angebornen  Rechtet  Sie  entstehen  für  die 
Person  ohne  Veimittelung  einer  besonderen  Thatsache  als  zeitlichen  Erwerbs- 
grundes ,  indem  sie  durch  die  Urthatsache  der  Personexistenz  von  selbst  und 
ursprünglich  gesetzt  sind:   aus  diesem  Grunde  können  sie  unmittelbare 


1)  VergU  ob«n  (Gxcurae)  S.  11- IS. 
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Rechte  der  Person  genannt  werden.  Der  Kreis  dieser  Beehte,  welche  der 
Mensch  gleichsam  mit  anf  die  Welt  bringt,  kann  durch  positive  Satsniagen 
eingeengt  werden;  es  kann  aneh  manches  anf  der  bisherigen  Stufe  des  Reehts- 
hewnßtseyns  latente  Urrecht  auftauchen  und  zur  ausdrücklichen  Anerkennung: 
gelangen.  Aber  die  Rechte  dieser  Art  tragen  ihrem  Wesen  nach  den  Karakter 
der  üeberzeitlichkeit,  d.  h.  sie  verhalten  sich  innerlich  indifferent  zu  der  zeit- 
lichen Stellung  und  Bewegung  der  Persona  Ihnen  ist  eigenthnmlich,  daß  sie 
unverzichtbar  und  unübertragbar  sind,  denn  sie  sind  Elemente  der  Persönlich- 
keit, deren  Existenz  principiell  an  das  Individuum  geknüpft  ist  und  daher 
nicht  willkürlich  aufgegeben  werden  kann.  Sie  sind  nicht  Beziehungen  der 
Person  auf  außer  ihr  befindliche  Objekte  und  sind  daher  treffend  als  Intran- 
sitivrechte oder  als  Rechte,  die  keine  Rechtsverhältnisse  sind,  be- 
zeichnet worden  2. 

Das  System  der  unmittelbaren  Rechte  gehört  in  das  Privatrecht,  ist  aber 
bisher  vernachlässigt  worden.  Leib,  Seele  und  Name  bilden  die  drei  Hanpt- 
Btücke  des  Gebiets  dieser  Rechte.  Es  ist  wichtig  festzustellen,  welche  Hen^ 
Schaft  die  Person  über  sich  selbst,  d.  h.  zunächst  aber  ihren  creatürlichen  Be- 
stand, über  Leib  und  Seele  auszuüben  hat,  und  inwiefern  dieselbe  vom 
positiven  Recht  direct  oder  indirect  anerkannt  ist.  Es  ist  das  die  Frage  der 
persönlichen  Freiheit  und  Integrität.  Hat  der  Mensch  freie  Wahl  der  Tracht 
und  des  Aufenthalts,  des  Berufs  und  des  religiösen  Bekenntnisses?  Kann  er 
thun  und  lassen  was  er  will,  Wachen  und  Schlafen,  Arbeit  und  Erholung  ein- 
richten nach  seinem  Belieben?  Kann  er  durcli  Vertrag  oder  auf  andere  Weise 
seine  natürliche  Freiheit  belasten  und  einschränken,  durch  Unterordnung  unter 
fremde  Autorität  und  sonstige  Bindung  an  fremden  Willen  (Ehe,  Adoption, 
Gesinde-  und  Lehrcontract  u.  s.  w.)?  Und  welche  Stellung  nimmt  das  Attri- 
but des  persönlichen  Namens  ein,  welches  ein  künstliches  und  doch  beinahe 
natürliches,  weil  unumgängliches,  Attribut  ist? 

Der  persönliche  Name^  ist  zunächst  Ausdruck  der  Identität  des  Han- 
delnden, also  der  aUe  einzelnen  Willensäußerungen  durch  waltenden  Macht, 
und  bezeichnet  hauptsächlich  die  Identität  des  Subjekts  gegenüber  der  Man- 
nichfaltigkeit  seines  Gebiets  und  dem  Wechsel  seiner  Herrschaft»objekte. 
Dann  aber  erhält  er  von  selbst,  im  Zusammenhange  der  geselligen  Stellung 
der  Person,  die  Bedeutung,  daß  die  bestimmte  Person  durch  ihn  als  Individuum 
aus  der  Gattung  gesondert  und  an  ihm  erkannt  wird^.  Indem  der  Name  so 
als  sociales  Unterscheidungszeichen  fungirt*,  ergibt  sich  der  Ansatz  von 
Familien-  und  Geschlechtsnamen.  Zuerst  wird  das  Geschlecht,  in  diesem  wie- 
der die  einzelne  Familie  ausgesondert,  und  insofern  das  Individuum  immer 
zugleich  Geschlechts-  und  Familiengenosse  ist,  und  durch  diese  Angehörigkeit 
auch  für  entferntere  Lebenskrelse  und  unter  allgemeineren  Gesichtspunkten 
signalisirt  wird,  gestaltet  sich  die  Benamung  zu  einem  Namensystem,  welches 
im  römischen  Patricierstande  und  analog  dann  auch  in  den  anderen  Ständen^ 
auf  ausgezeichnete  Weise  entwickelt  war.  Aber  eben  wegen  dieses  Zusam- 
menhangs mit  Gens  und  FamiUa  hat  das  Nomen  im  älteren  Römerrecht  keine 


1)  Schilling  Lehfb.  f.  lüstltot.  t.  %U. 
S)  Ihering  1.  Reinen  Jahrbb.  f.  d.  Dogmatlk  X.  S.  3dl 

S)  Kach  Sitte  und  Herkommen  der  Familien-  oder  Zuname  nebet  wenigsten«  fiinem  tndlvldaal« 
oder  Vornamen. 

4)  note9r€t  iio«etmen,  wie  »pteimen. 

5)  jede  andere  Beteichnang  der  Person  ist  nnr  ein  Surrogat  oder  ^ne  Umschrdbong  das  Namena 
nnd  daher  «rjc«  nominia.  Flor.  fr.  34.  d§  conä.  (35, 1).  Daxn  ^.  6.  tfi  r§i  frimd.  (6,  1)  und  fr.  6.  tf«  rs*. 
er.  (1S,.1).     ~     6)  a.  Mommaen  R9m.  Fonch.  (1864)  S.  87ff. 
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selbständige  Rolle  als  privatrechtliches  Moment  gespielt.  Später  trat  der 
privatrechüiche  Gesichtspunkt  entschiedener  hervor,  und  es  scheint,  daß  dann 
das  Princip  vollkommner  Wahlfreiheit  anerkannt  ^nirde,  wie  es  endlich  in 
einer  Constitution  Diocletian's  ^  unmittelbar  ausgesprochen  vorliegt:  iibera 
est  privaiis  nominis  mpositio  et  mutatio  secundum  ea,  quae  saepe  sta- 
tuta suni^. 

n. 

Abnormitäten  der  Geburt. 

Zu  §  373]  Förster,  die  Mißbildungen  des  Menschen,  systematisch  dar- 
gestellt (Jena  1861)  läßt  sämmtliche  Mißbildungen  in  drei  Abtheilungen  zer- 
fallen: 1)  Mißbildungen,  welche  darin  bestehen,  daß  die  Bildung  über  das 
gewöhnliche  Maaß  der  Größe  und  Zahl  hinausgeht  und  daher  größere  oder 
kleinere  Abtheilungen  des  Körpers  oder  der  ganze  Körper  übergroß  oder 
überzählig  gebildet  sind.  Es  ist  dies  BiBchofiTs  2.  Classe:  „Mißbildungen, 
die  etwas  mehr  besitzen,  als  ihnen  der  Idee  ihrer  Gattung  nach  zukommt". 
2)  Mißbildungen,  welche  dadurch  karakterisirt  sind,  daß  die  Bildung  defect 
oder  unvollständig  ist,  so  daß  größere  oder  kleinere  Abtheilungen  des 
Körpers  fehlen  oder  verkümmert  oder  abnorm  klein  sind.  Es  ist  dies  BischofiTs 
1.  Classe:  „Mißbildungen,  denen  zur  Realisation  der  Idee  ihrer  Gattung  etwas 
fehlt^.  3)  Mißbildungen  der  Art,  daß  die  Umbildung  der  Keimanlage  oder 
der  ersten  embryonalen  Form  in  die  reifere  fötale  Form  in  abnormer  Weise 
vor  sich  geht,  so  daß  die  Theile  eine  qualitativ  andere  Beschaffenheit  erhal- 
ten, während  eine  Veränderung  der  quantitativen  Verhältnisse  nicht  stattfin- 
det oder  wenigstens  hinter  jenen  zurücktritt.  Es  ist  dies  Bischoff's  3.  Classe : 
„Mißbildungen,  deren  Organisation  der  Idee  ihrer  Gattung  nicht  entspricht, 
ohne  daß  ihnen  hierzu  etwas  fehlte  oder  sie  etwas  zu  viel  besäßen."  —  In 
der  Hauptsache  entsprechen  die  ersten  2  Classen  quantitativer  Abnormität 
dem  Begriffe  Agb  portentum,  die  Classe  der  qualitativen  Abnormität  dem 
Begriffe  d^monstrum. 

Ob  im  einzelnen  Falle  bloße  Mißgestalt  oder  förmliche  Ausartung  sei, 
dürfte  nicht  immer  leicht  zu  entscheiden  seyn.  Am  nächsten  liegt  es ,  die 
menscliliche  Bildung  des  Kopfes  als  ausschlaggebend  anzunehmen,  weil  in 
diesem  Hauptgliede  der  Sitz  der  Regierung  der  geistigen  Thätigkeit  ist;  mit 
Unrecht  hat  man  sich  dafür  auf  eine  in  ganz  anderen  Zusammenhang  gehörige 
AeuBemng  des  Paulus  berufen:  Cum  in  diversis  iocis  sepuUum  est,  utergue 
quidem  locus  reUgiosus  nan  fit,  quia  una  sepultura  phira  sepulcra  efficere 
nan  potest;  mihi  autem  videtur,  illum  reUgiosum  esse,  übi,  quod  est  princi- 
pale,  conditum  est,  id  est  caput,  ct^fus  imago  sit,  unde  cognoscimur^;  eher 
läßt  sich  dafür  geltend  machen,  daß  die  Römer  den  Begriff  der  Persönlichkeit 
mit  Caput  (Individuum)  und  persona  (Physiognomie)  ausdrückten,  durch  jenes 
das  Moment  der  Einheit  und  Identität,  durch  dieses  das  der  Unterscheidung 
und  Erkennung  andeutend:  beide  Ausdrücke,  sowohl  der  sinnliche  als  der 
künstliche,  zeigen  an,  daß  das  Haupt  das  Entscheidende  für  die  Frage  der 
berechtigten  Individualität  und  individuellen  Berechtigung  seyn  müsse. 

1)  e.  «».  tf«  M«i.  fMm.  (9,  86). 

S)  Dam  hentsatage  in  uiMrem  Rechtaleben  diese  Freiheit  der  Namenwahl  dorch  pnhUclrtlflche 
Ebatehtnngen  nnd  dentachee  Herkommen  wesentlich  beschr&nkt  sei,  lelgt  Hermann  Im  Arch.  f.  cir. 
Pnx.  Bd.  4ft.  (186S)  S.  164ff. 

8)  /^.44«  ilsriüi«  (11,7). 


426  II.  Theü.  1.  Bach.  Mlg.  Personenrecht.  [Kap.  XXXIX. 

m. 

Die  drei  Vitalfictionen  des  Rhmerrechts. 

Zu  §  375]  Es  gehört  ziun  idealistiscben  Gnmdzng  ies  Römerreclits^, 
daß  es  nicht  einfacli  und  schlechthin  den  natürlichen  Umfang  der  mensch- 
lichen Lebensgrenzen  für  die  Persönlichkeit  hinnimmt,  sondern  sie  theils  zu- 
sammenzieht y  theils  ausdehnt.  Drei  Fictionen  beziehen  sich  auf  diese  Eigen- 
heit 2 ;  die  Verkürzungsfiction  ist  die  älteste  und  beruht  auf  der  Nationalau- 
schauung,  daB  der  in  feindliche  Gewalt  gerathende  Körner,  welcher  nach  dem 
auch  vom  JUS  civiie  respectirten  y«^  gentium  als  der  Sklaverei  verfallen  galt, 
quasi  in  orco  sich  befand,  denn  servitus  mortaUtati  compara(ur\  Ge- 
setzlichen Ausdruck  fand  diese  Anschauung  zuerst  in  einer  iex  Cornelia 
(81  v.Chr.?),  und  das  Dogma  ward  danach  fictio  legis  Corneliae  ge- 
nannt. Dieselbe  scheint  nach  Paulus  zunächst  nur  in  bescliränktem  Sinne  ^, 
nämlich  zur  Aufrechthaltung  der  Erbfolge  und  Vormundsemennung,  aufgestellt 
gewesen  zu  seyn:  valet  tesiamentum  id,  quod  ante  captivitaiem  factum  est,  si 
ibidem  decedat,  beneficio  legis  Corneliae,  qua  lege  etiam  legitimae  tutelae 
hereditatesque  firmantur  —  fictio  legis  Corneliae  et  hercditatem  et  lieredetn 
facit\  Diese  Fiction  ward  dann  so  weit  ausgedehnt,  daß  Ulpian  sagen  konnte: 
In  Omnibus  partibus  Juris  is,  qui  reversus  non  est  ab  hosfibus,  quasi 
tunc  decessisse  videtur,  cum  captus  est^,  und  nee  enim  creditur  in  rebus 
humanis  fuisse,  cum  in  ea  causa  decedat"^.  Aus  fr.  22.  de  captiv.^  ist  zu  ver- 
muthen,  daß  J  ul  i  a  n  es  war,  welcher  diese  Fiction  vorzüglich  ausbildete — Gaius 
(1, 129)  mit  seinem  Zweifel  hinkt  auch  hier,  wie  so  manchmal,  hinterdrein  — , 
und  daß  er  dies  im  Zusammenhange  mit  der  fictio  defuncti  superstitis  that. 

Diese  (und  mit  ihr  die  Schwesterfiction  des  nasciturus  superstes)  kann 
mithin  das  Tochterdogma  jeher  aus  der  Zeit  der  Republik  datirenden  Fiction 
genannt  werden,  und  auch  sie  beruht  auf  römischer  Nationalanschaunng, 
nämlich  auf  der  Idee  des  Fortwaltens  des  Willens  der  Ahnen  in  ihrem  Haus 
und  ihrer  Nachkommenschaft*.  Nach  langem  Schwanken  der  Doctrin  waixi 
dieses  Dogma,  ebenso  wie  der  nahe  verwandte  Gedanke  vom  Fortdauern  der 
obligatio  naturalis  im  Falle  der  consumtio  per  litiscontestationem  i^,  gleich- 
falls durch  Julian' 8  Autorität  festgestellt,  wie  wir  von  Ulpian  erfahren: 
Quotiens  servus  hereditarius  stipulatur  vel  per  traditionem  accipii^  ex  per- 
sona defuncti  vires  cansumit,  ut  Juliano  placet:  cujus  et  valuii  sentetitia, 
testantis  personam  spectandam  esse  opinantis.  Hereditas  enim  non  heredis 
personam,  sed defuncti sustinet,  utmultis  argumentis  juris  civilis  com- 

probatum  esf*^^.   Auch  hier  war  Gaius  ^^  hinter  der  neuesten  Entwickelung 
zurück  ^3, 

Es  ist  klar,  daß,  nachdem  die  fictio  legis  Corneliae  verallgemeinert,  und 
die  fictio  defuncti  superstitis  festgestellt  war,  auch  die  Schwierigkeit  einer 
Anticipation  des  persönlichen  Lebensbeginns  tiberwindlich  erscheinen  mußte. 


1)  s.  oben  (Ex-curse)  S.  416  ff.        —       2)  s.  Kants e  die  Oblig.  und  Singnlanucc.  S.  379. 
1)  fr.  32.  §  6.  de  don    4.  r.  «i  Mcr.  (34, 1);  fr.  69.  $  2.  d*  eondii.  ( tö,  l)  nnd  fr.  209.  d»  ä.  J. 
.    4)  Falscher  Vorwarf  beiZrodlowtki  Böm.  Prtvfttr.  (1877)  I.  S.  217. 

6)  Paul.  S.  R.  I/!,AA.  $  8 ;  fr.  18.  pr.  od  Ug.  Pale.  (•)&,  3).    Vergl.  aber  fr.  39.  de  teet.  mit.  (29,  O« 
6)  fr.  18.  de  eaptiv.  (49,  Ifi).        ~        7)  fr.  6.  §  1.  de  inj.  teet.  (38,3). 

8)  HaapUtelle  über  dleee  Fiction;   dazn   fr.  15.  pr.  de  usurp.  (41,  3)  and  fr.  13.  q*i  fest.  fae. 
p«M.  (28,  ]). 

9)  ex  prole  dimtumitaiiM  memoriü  in  aemtm  reliela :  fr.  320.  §  3.  de  V.  S, 

10)  8.  oben  (Excarse)  S.  394.        —        11)  fr.  33.  §  ult.,  fr.  34.  de  aeq.  dorn.  (41,1). 
12)  fr.  60.  §  1.  de  leg,  II.       —       18)  t.  Ihering  Abb.  a.  d.  R.  R,  (1844)  S.  30C. 
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sobald  ein  Interesse  ersichtlich  war,  den  faoor  embryonis  auszubilden.  Im 
Edikt  war  für  die  werdende  Person^  schon  mannichfach  gesorgt ,  and  nach- 
dem anch  CelsoSy  obwohl  vorsichtig,  ausgesprochen  hatte  „concepius  quodam- 
modo  in  rerum  natura  esse  existimatur"^,  konnte  es  Julian,  dem  Edikts- 
ordner, nicht  schwer  fallen,  auch  hier  die  entsprechende  Fiction  zum  allge- 
meinen Dogma  zu  erheben ;  er  that  es  mit  den  Worten :  Qui  in  utero  sunt, 
in  ioto  paene  jure  civili  intelliguntur  in  rerum  natura  esse;  narn  et 
legiHmae  hereditates  his  restituuntur ,  et  si  praegnans  mulier  ab  hostibus 
capia  Sit,  id,  quod  natum  erit,  postliminium  habet ^,  Dafi  zu  dieser  Fiction 
zuerst  der  Prätor  den  Anstoß  gegeben  hatte,  ünden  wir  von  Ulpian  ange- 
deutet^, und  wahrscheinlich  wurde  Julian  Angesichts  der  libri  IV  Singular  es 
zu  jener  Verallgemeinerung  geführt. 

Jener  Ausspruch  Julian's  macht  uns  auf  das  praktische  Ineinanderspielen 
der  Fiction  und  des  jus  postliminii  aufmerksam:  gleichwie  auf  dem  hartkan- 
tigen Stahl  des  Concurses  alle  Bechtsfragen  geschärft  werden,  so  spitzen  sie 
sich  anch  im  Falle  des  jus  postliminii  zu,  und  gerade  im  2.  und  3.  Jahr- 
hundert mochte  dieses  jus  postliminii  unter  dem  Andränge  der  Germanen  und 
Gothen^  neue  Wichtigkeit  gewinnen.  Wie  Julian  der  Vater  jener  Fictionen- 
familie  genannt  werden  kann,  scheint  Tryphonin^  den  Typus  der  juristischen 
Schlummer-  oder  Pendenzzustände  {similitudines  postliminii)  besonders  ent- 
faltet zu  haben '.  Uebrigens  ist  der  casuistische  Zusammenhang  jener  Fictio- 
nen  mit  diesen  Pendenzverhältnissen  keineswegs  auch  als  eine  civilistische 
Verwandtschaft  zu  verstehen,  denn  so  wenig  das  Schweben  und  die  Erfüllung 
einer  Bedingung  Fiction  ist,  so  wenig  ist  die  Retrotraction  des  Erbantritts 
identisch  mit  jener  Fiction  des  defunctus  superstes\  oder  kann^  das  postlimi- 
nium eine  Fiction  genannt  werden. 

XL.  Kapitel. 

B.   Poiitivo  Omadlftgen  der  Feriönliehkeit. 
(Zu  §  876-898.) 

I. 

Ueber  Caput,  Status  und  capitis  diminutio^^. 

Zu  §  376]  Die  juristische  Terminologie  der  Römer  ist  nicht  reich  an 
sinnlichen  Ausdrückend^,  denn  die  Reflexion  hat  frühzeitig  das  Körperhafte 
der  Anschauung  zersetzt;  um  so  tiefer  ins  Alterthum  lassen  uns  die  geringen 
Reste,  welche  geblieben  sind,  blicken.  Solche  Reste  einer  kindlich -sinnlichen 
Anschauung  sind  die  Worte  caput  und  manus  ^^  welche  Centrum  und  Peri- 
pherie, den  Herrscher  und  seinen  Bereich,  Ausgangspunkt  und  Umkreis  des 
Handelns,  also  Person  und  Vermögensgebiet  auszudrücken  scheinen.   Schemt 


1)  sßea  nasetndi:  fr.  1.  4«  vtutre  (37,9).        —        3)  fr,  7.  d9  nU*  (IS,  16). 
3)  fr.M.  d0  statu  kam.  (1,5). 

i)  Mt  im  omnihu  wartibu»  §4icti  pr»  »ufrstiu  kmhtmtmr  i»,  fui  in  ntw*  $sti  fr.  7.  pr.  4*  psmlrt 
(Vf9u        ~        6)  g.  Ulpian  nebst  Javolen  In  fr.  2*.  S7.  ä§  emptiv.  (49, 15). 

6)  s.  oben  (Excnrae)  S.  867. 

7)  fr.  n.  äe  M.  i$t»t.  (28,3);   fr.  50.  i.  f.  d4  iw  ßtei  (49,  14);   fr.  19.  d«  eapti:  (49,  15);  fr.  19. 
f  3.  d€  eoMtr.  pec.  (49, 17);  dain  Ulp.  In  /r.  1.  §  7.  «^  Sei.  r«rf.  (38, 17). 


8)  ▼.  Seh'enrl  Beitr.  x.  Bearb.  d.  R^  R.  11868)  I.  8.  51. 

9)  wl    ~ 


wie  Haae  d.  ^«#  pottliminii  (1851)  8.  5.  nnd  t.  Scheurl  a.  a.  O.  S.  88  ee  thun. 

10)  Uaber  dia  Fonn  dimümuH»  (statt  dMitintuio)  ■.  Bttcklng  Pand.-Inatttnt.  I.  §  58.  Anm.  10. 

11)  Vergl.  Knntxe  der  Wendepunkt  der  Rechtswissensch.  (1886)  S.  74.  75. 
18)  Vergl.  Curia 8  («tf.  9)  8  80. 
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manus  den  ümkreiB  der  privaten  vis  ae  poteHas  anzugeben,  so  führt  uns 
Caput  auf  die  gienosBenBchaftlicbe  Stellnng  der  Person  zorfick,  und  daram, 
wenn  man  gewagt  hat,  in  der  manus  die  Urform  der  plebijischen  Priyatsph&re 
asn  sochen,  so  darf  sich  daneben  recht  wohl  die  Vermnthnng  h9ren  lassen,  dafi 
Caput  nrsprünglich  die  sacral-gentilicische  Stellnng  des  Patriders  bezeichnete. 
Caput  überhaupt  ist  ein  Individuum  (Stück,  corpus^  forma)  als  Theil  einer 
nach  Köpfen  berechneten  gemeinheitlichen  Menge  ^:  so  wird  caput  namentlich 
von  den  eine  organische  Einheit  bildenden  Stücken  einer  Herde '^,  desgleichen 
von  den  Genossen  eines  menschlichen  Gemeinwesens  gesagt,  und  in  diesem 
Sinne  werden  von  Pomponius  und  Paulus'  populus,  legio  und  grex,  homines 
und  aves  zusammengestellt.  Das  erinnert  an  die  Zeit  des  Hirtenthums  — 
gleich  jener  Ureheformel:  ubi  tu  Gaius,  ibi  ego  Gaia  —  und  mithin  an  die 
Vorzeit  der  patricischen  Urgememde.  Da  bedeutete  caput  die  Stellung  im 
Gemeinwesen  und  die  Rechtspersönlichkeit  überhaupt,  wonach  durch  das  Ge- 
nossenthum  das  Recht  jedes  Einzelnen  bedingt  und  bestimmt  war.  So  hatte 
ein  Caput  jeder  Genosse,  welcher  im  Gemeinwesen  mitzählte  und  es  mit  bilden 
half;  in  diesem  Sinne  steht  es  noch  in  der  alten  Tuteldefinition :  vis  ac  polestas 
in  capite  libero*,  sowie  in  der  gleichfalls  wohl  alter  Ueberlieferung  ange- 
hörigen  Definition  der  ekUio  in  arrogationem  als  ein  cum  capite  fortunas 
stias  in  famüiam  et  domum  ahenam  transferri^;  auch  der  Client  und  später 
der  Plebejer  zählte  mit  und  war  rechtlich  keineswegs  nuiius;  noch  später 
wird*  weder  vom  Latinen  noch  Peregrinen  geradezu  gesägt,  daß  er  kein 
Caput  habe  (sei).  Hiemach  muß  es  im  ältesten  Rom  drei  Stufen  der  Rechts- 
verkürzung  gegeben  haben:  die  geringste,  welche  den  Römer  der  patrici- 
schen Herrenstandschaft  verlustig  machte'',  die  mittlere,  welche  der  Civität 
beraubte,  endlich  die  äußerste,  welche  den  Römer  zum  Sklaven  degradirte. 
Diese  Trias  entspricht  der  alten  Rechtsgliederung  und  zeigt  uns,  wenn  wir 
in  ihr  die  Urform  der  drei  capitis  diminutiones  annehmen,  eine  völlige 
Harmonie  der  Begriffe.  Wenn  caput  den  Platz  in  der  Bürgerrolle  oder  im 
censorischen  Register  bedeutete'^,  war  die  Streichung  oder  Löschung  des 
Namens  die  capitis  diminutio  überhaupt.  Insofern  aber  die  Sklaverei  dem 
Tode  oder  Orcus  gleich  galt^',  ward  vorerst  die  cap.  dim.  maxima  dem 
Untergange  gleich  geachtet;  doch  auch  die  cap,  dim,  media  und  selbst  minima 
mußte  in  alter  Zeit,  wo  nur  der  patricisdie  Bürger  sich  als  Vollperson 
ansah,  einem  Untergange  gleich  geachtet  werden,  und  die  Worte  capitis 
diminutio  drücken  in  der  That  diesen  (jedanken  mit  sinnlicher  Unmittelbar- 
keit aus  ^^. 

Allein  mit  Wegfall  der  alten  Clientel,  mit  Ausgleichung  der  patricischen 
und  plebejischen  Standesrechte,  endlich  mit  völliger  Auflösung  der  alten  Gen- 
tilverbände  (in  dem  ersten  Jahrb.  der  Eaiserzeit)  konnte  die  capitis  diminu- 
tio minima  nichts  mehr  von  ihrer  alten  Bedeutung  behalten,  und  selbst  die 
Erinnerung  davon  ging  verloren ^i.    Es  lag  nahe,  um  die  Trias  aufrecht  zu 


1)  uni^witü*  e«  diMtanlilu»  «onMiün*  «I  uni  fUtnUni  »uhj$eia:  fr»^0.  pr.  dt  uturp,  (41,1). 

2)  fr.  70.  §  J.  ä»  u»Mfr.  (7,  1).        —        S)  In  fr.  30.  eit,  ttnd  fr.  S1.  g  5.  rf«  r«<  vini.  (6, 1). 
4)  ft.  1.  tf«  tut.  (26,  I).        —        5)  fr,\\,  §  9.  d*  B.  P.  $  f.  (17,  11). 

6)  wie  Ton  Bö  ekln  ff  Pandekten-Inttltnt.  I.  (2.  Aafl.)  {  68.  Anm.  7  bemerkt  Ist. 
7i  f.  oben  (Exoarse)  8. 101.        —       8)  Btinteeiu»  Amiq.  R»m.  sfnt.  /,  16.  §1. 
9)  denn  eiat  sp&ter  ward  rechtlich  anerkannt,  daaa  Sklaren  j«r«  natwaii  nicht  nulU  arten :  fr.  St. 
de  R.  J.  nnd  von  ptnona  »erH  oder  serviU  eaput  geaproehen:  Gmi.  1, 1S3;  fr.  3.  §  1;  fr.  7.  %l.  dm 
eap.  mii».  (4,  6). 

10)  tiuuUtmdo  mortit:  A-.».  |5.  de  Uh.  inet.  (98,9);  das«  ▼.  Schenrl  Bettr.  a.  Beaib.d.  R.  B.  I. 
S.  988.  949.  957. 

U)  a.  Pnehta  Cnraoi  U.  8  919. 
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halten,  daß  der  publicistischen  Idee  der  gens  die  civilistische  der  famüia  sub- 
sütiirt  wurde:  freilich  erhielt  damit  diese  niedrigste  Stufe  der  cap.  dim,  einen 
den  oberen  Stufen  nicht  correspondirenden  Sinn,  allein  die  röm.  Juristen 
setzten  sich  darüber  mit  gewohnter  Naivität  hinweg:  ihr  Takt  bewahrte  sie 
vor  falschen  Consequenzen,  und  so  erklärten  sie  denn  unangefochten,  die  min. 
cap,  dim.  sei  keine  diminuiio,  sondern  nur  eine  mtUatio.  — 

Weniger  sinnlich  und  mehr  abstract,  als  captU,  ist  das  Woit  stßlus; 
Gaius,  Ulpian  und  Paulus  nennen  die  min,  cap.  dim,  eine  f^siatus  mutatio", 
und  danach  ist  von  Böcking^  behauptet  worden^  daß  „Status'*  nicht 
technisch  von  libertas  oder  cimtas  gesagt  werde.  Das  ist  nicht  richtig,  denn 
Ulpian  versteht  unter  Status  häufig  die  libertas  und  civitas^,  oder  verbindet 
Status  mit  Civitätsrechten^,  Modestinus^  bezieht  Status  in  erster  Linie  auf  die 
libertas,  und  wenn  auch  Paulus  in  fr.  14.  qui  test.  fac.  poss.  {28,  /)  zunächst 
nur  an  familia  denkt,  spricht  doch  Ulpian  in  dem  folg.  fr.  offenbar  allgemein'. 
Es  steht  sonach  der  Annahme  nichts  entgegen,  daß  das  Wort  Status  die 
stnfenweisen  Elemente  der  Rechtspersönlichkeit  ausdrückt  und  gleichsam  die 
reflectirte  Zerlegung  (Analyse)  des  caput  enthält.  Jenes  Wort  war  beson- 
ders geeignet,  nach  der  jetzigen  Umgestaltung  der  Scala  das  Gesammtbild 
derselben  zu  geben ,  denn  auch  die  capitis  dim.  minim.,  obwohl  sie  eigentlich 
keine  Verkürzung  der  Persönlichkeit  (im  Ganzen)  mehr  war,  konnte  doch 'als 
eine  den  Status  treffende  Thatsache  gelten,  ja  es  mag  seyn,  daß  eben  aus 
diesem  Grunde  bei  „Status*'  vorzugsweise  an  die  Familienstandschaft  gedacht 
wurde.  Daneben  mag  zugegeben  werden,  daß  das  Wort  caput  jetzt  Vorzugs» 
weise  aur  von  den  Elementen  der  libertas  und  civitas  gebraucht  wurde  ^. 

IL 
Der  Statusbegriff  des  Usus  modernus. 

Zu  §  378]  In  einem  anderen,  vom  strengen  Begriff  des  röm.  Rechts 
weit  abweichenden  Sinne  wird  Status  in  der  Schule  des  Usus  modernus  ver- 
standen, indem  darunter  alle  natürlichen  und  rechtlichen  Eigenschaften  und 
Zustände,  welche  von  Einfluß  auf  die  Handlungs-  und  Dispositionsfähigkeit 
der  Person  sind,  begriffen  werden.  Unter  diesen  finden  sich  die  Status  über- 
tatis,  civitatis  und  familiae  mit  aufgezählt,  allein  auch  viele  andere  Zustände, 
deren  Einfiuß  die  Persönlichkeit  nicht  im  Ganzen,  sondern  nur  in  ihrer  Thätig- 
keit  und  im  Bezug  zu  einzelnen  Arten  von  Rechtsverhältnissen  treffen,  und 
daher  von  uns  erst  da  zu  berühren  sind,  wo  die  Person  als  Subjekt  einzelner 
Rechtsverhältnisse  in  Betracht  kommen  wird^.  Mühlenbruch^  gibt  fol- 
gende Classification:  Die  Neueren  theilen  den  Status  ein  in  1)  naturalis, 
d.  h.  die  physischen  Gründe  der  Rechtsfähigkeit  und  rechtlicher  Verschie- 
denheiten, wozu  die  Status  humanitatis  (monstrum!),  nativitalis  (embryo), 
aetoHs  (impubes!),  sexus  (femina!),  integritatis  {sanitas,  morbus,  Vitium!) 


1)  a.  a.  O.  Anm.  1  n.  §  81.  8. 138. 

S)  fr.  12.  ex  f«.  c.  maj.  (4,6);  fr.  1.  §  3.  de  legal.  ///.;  fr.  1.  §  8.  ad  Set.  Treh.  (39, 17). 

S)  In  fr.  SO.  de  statu  hom.  (I,  5).        —        4)  In  fr.  21.  eed. 

5)  Vei^l.  dazu  Gai.l,  89  {etatum  sumere).  169  und  in  fr.  1.  de  eap.  min.  (4,  4)  und  pr.  J.  de  eap. 
mim.  (1, 16),  sodann  den  Anadrnck  ingemnitatis  etatue  bei  ScmtoU  in  /r.  3.  de  iure  anut.  (40,  10)  und 
Pami.  y,  1.  8  1. 

6)  denn  Pomp,  sagt  in  fr.  6).  §  10.  pr,  eoc.  (17, 9) :  intereunt  haminee  maxima  aut  medim  eap.  tf imi. 
nuiiaue,  aut  tmorte  {Jet.  Gai.  3,  Ul),  und  Modest,  in  fr.  10:i.  da  V.  S. :  appeUmtia  ^eupituUe*  utartie  ael 
amieei^mie  daitaiie  inteUigemda  eet.   Daxn  fr.  U\.  eod.  und  CaUlstnt.  tn  fr.  28.  §  1.  da  paam.  (48,19). 

7)  VexKL  Höpfner  C^mmentar  d.  Inst.  (ed.  8)  §  63.  Glttck  ErU&nt,  d,  Pand!  Tlü.  II.  S.  68—9. 

8)  Lebrb.  d.  Pand.-R.  1.  f  182. 
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gehörea;  2)  civilis,  welcher  wieder  entweder  a)  publicus  ist,  die  Status 
principaies:  Ubertas  and  civitas,  nnd  minus  principales:  exisämaäo, 
religio,  oräo  begreifend,  oder  M)  privatus:  famiüa. 

Für  Siatiis  in  diesem  Sinne  läßt  sich  nur  etwa  anführen,  daß  schon  in 
den  Quellen  dieses  Wort  zuweilen  in  anderem  freieren  Sinne,  u.  A.  auch  mit 
Bezng  auf  die  existimatio  {äignitatis  Status),  gesagt  wird. 

m. 

Die  Sklaverei  im  römischen  System. 

Zu  §  382J  Es  gehört  zu  den  interessantesten  Betrachtangeu ,  za  sehen, 
wie  das  Institut  der  Sklaverei  im  röm.  Recht  verarbeitet  worden  ist.  Sie  bil- 
det die  Folie  der  berechtigten  Persönlichkeit  und  leistet  gleichsam 
die  Dienste  des  Schattens  im  Licht-  und  Farbenglanz  der  röm.  Rechts  weit; 
sie  bildet  die  Brücke  vom  Thierreich  zur  Menschheit,  aber  wie  in  der  helle- 
nischen Phantasie  die  Centauren  immer  mehr  vermenschlicht  und  veredelt 
wurden^,  so  gelangten  auch  die  Sklaven  in  der  röm.  Rechtsanschauung  zu 
einer  höheren  rechtlichen  Anerkennung.  Von  dem  Gredanken  aus,  daß  die 
mancipia  eigentlich  manu  capti  (captivi  ex  hello),  die  servi  servati  und  so  in 
die  Bevölkerung  des  Territoriums  Auf-  und  Angenommene  seien,  arbeitete  sich 
endlich  der  Gedanke,  daß  das  Wesen  der  Sklaven  dem  der  Herren  gleichartig 
sei,  zu  der  Gestalt  heraus,  daß  ihre  Persönlichkeit  nicht  vernichtet,  nur  unter- 
drückt sei,  daß  sie  embryonisch  fortlebe,  daß  sie  unter  dem  Einflüsse  des 
Hermwillens  (potestas)  wirksam,  nämlich  zum  Besten  des  Herrn  thätig,  ja 
daß  sie  durch  den  Willen  desselben  entbunden,  d.  h.  zur  vollen  Person,  und 
sogar  durch  Geschenk  des  Princeps  so  völlig  rehabilitirt  werden  könne,  daß  sie 
der  Persönlichkeit  eines  Ingenuus  gleichsteht'^. 

Dies  Alles  wird  in  dem  Satze  zusammengefaßt,  daß  jure  naiurali  alle 
Menschen  frei  und  gleich  seien ^.  Mit  diesem  Satze  war  anerkannt,  daß  im 
Hintergrunde  der  historischen  Perspective,  wie  der  systematischen  Reflexion 
ein  Element  ursprünglicher  Rechtsideen  verborgen  sei,  welches  von  der  Huma- 
nität gefordert  werde  und  von  der  Theorie  zu  entfalten  nnd  aufzuklären  sei. 
Ulpian  hat  dieses  Element  Jus  naturale  genannt,  und,  es  scharf  vom  jus 
gentium  unterscheidend,  eine  dreigliedrige  Eintheilung  des  jus  privatum  auf- 
gestellt. An  dem  Ernst  dieser  Danebenstellung  dürfen  wir  nicht  dadurch  irre 
werden,  daß  die  heidnischen  Römer  das^u^  naturale  nicht  so,  wie  wir  es 
wünschen  mögen,  und  wie  es  das  Christenthum  vermag,  zu  begründen  wußten. 
Ulpian  nimmt  zu  der  Naturordnung  der  Thierwelt  seine  Zuflucht,  um  den  all- 
gemeinen Gesichtspunkt  zu  linden;  dieser  Gesichtspunkt  ist  unvollkommen, 
und  doch  birgt  er  ein  richtiges  Moment:  das  der  Ungestörtheit;  gleichwie  die 
Thierwelt  sich  in  ursprünglicher  Ungestörtheit  der  Naturordnung  zu  bewegen 
scheint,  so  hat  auch  das  Menschengeschlecht  von  Anfang  einen  Zustand  des 
Friedens  und  der  Unzerrissenheit  gehabt ,  von  welchem  manche  Nachklänge 
vorhanden  sind.  Von  Anfang  hat  es  keine  Sklaverei  gegeben^,  aber  dann 
servitus  invasit,  und  das  ist  geschehen  kraft  des  fus  gentium^  Dieses  jus 
gentium  ist,  wie  schon  der  Ausdruck  deutlich  genug  besagt,  nicht  das  Recht 


1)  B.  oben  (Excnrse)  S.  872.        »       2)  a.  Carsus  (#4.  d)  §881. 

.i)  fr.  4.  d4  J.  «1  J.  und  fr.  3f.  4€  R.  J. 

4)  strpiiut  ineogmitm:   Ulp.  in  fr.i.  4«  J.  «<  J.  (I,  1). 

6)  äominatio  »x  jmr»  yßmtium  tntrodmeta:  Trffph.  in  /r.  61.  d$  etnd.  ind.  (19,6). 
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der  unasertrennten,  sondern  der  zertrennten  Menschheit,  nicht  Menschenrecht, 
sondern  Volksrecht;  äajsjus  gentium  hat  die  discretio  gentium^  zur  Voraus- 
setzung, und  es  liegt  in  der  geschichtlichen  Consequenz,  daß  die  discretio  zur 
hosiiiitas,  und  die  Feindseligkeit  der  Völker  zur  Feindseligkeit  und  Sklaverei 
der  Individuen  führt.  So  entsteigt  die  Sklaverei ,  die  dem  Jus  naturale  ent- 
gegen ist,  dem  Element  de^jus  gentium,  und  heide  sind  eigenartige  Elemente. 
Es  liegt  System  in  der  Ent Wickelung  dieses yw^  gentium:  die  Scheidung 
geht  in  Absonderung,  Entfernung,  Entfremdung,  Entzweiung,  Feindseligkeit, 
zuletzt  in  Bekriegung  über;  dann  aber  gesellt  sich  zum  Krieg  die  Kriegsge- 
fangenschaft, die  für  den  Besiegten  als  Rettung  eine  Wohlthat  ist;  die  Kriegs- 
gefangenschaft befestigt  sich  weiterhin  von  selbst  zur  Sklaverei ,  und  diese 
führt  zu  einer  Eeaction  durch  das  beneficium  manumissionis.  In  der  servatio 
captivi  so  gut,  wie  in  der  manumissio  und  dann  in  der  potestas  und  der 
pecuUi  administratio  reagirt  einzeln  der  stille  Trieb  des  Jus  naturale  gegen 
das  Jus  gentium,  bis  endlich  diese  Eeactionen  selbst  zu  einem  System  werden, 
und  das  Jus  naturale  als  Dogma  auftritt.  Wie  ist  nun  das  fertige  Dogma 
begründet  worden? 

Ich  nannte  schon  den  unvollkommnen  und  theilweise  verkehrten  Be- 
gründungs-Versuch ülpian's;  an  anderer  Stelle  aber  trifft  Ulpian  näher  an 
die  Wahrheit,  indem  er  mit  den  Worten:  cum  uno  naturali  nomine  homines 
appellaremur^^  die  natürliche  Einheit  des  ganzen  Geschlechts  andeutet,  denn 
die  Eömer  erkannten  im  nomen  die  res  ^.  Noch  deutlicher  drückt  Florentin 
dasselbe  Moment  in  den  W^orten  aus:  inter  nos  cognationem  quandam  natura 
constituit*. 

Dieser  Idee  entsprechend  arbeitet  das  ßechtsbewußtseyn  der  Kaiserzeit 
von  allen  Seiten  her  auf  die  Erhebung  der  Sklavenpersönlichkeit  hin^:  schon 
Aristo  stellte  den  Satz  auf,  locum,  in  quo  servus  sepultus  est,  religiosum 
esse^,  wodurch  die  Grabstätte  zu  einer  Pertinenz  der  Sklavenreliquie  erklärt 
ward  nach  dem  Grundsatze :  naturaliter  videtur  ad  mortuum  pertinere  locus, 
m  quem  infertur'.  In  den  Zusammenliang  derselben  Idee  gehört  dsi&  Jus 
exlraordinarium  der  latini  Juniani,  die  ohne  solennen  Akt  frei  und  berech- 
tigt wurden,  und  der  Freiwerdungen ,  welche  ohne  jegliche  Manumission  ein- 
traten, sowie  die  possessio  lihertatis. 

Der  Reclitsbegriff  der  Sklaverei  ist  ein  sehr  ergiebiger  für  die  Dogmatik. 
Er  bestimmt  sich  negativ  dahin,  daß  der  Sklave  keine  Rechte  (ausgenommen 
Jure  naturali)  haben  kann,  positiv  aber  dahin,  daß  er  Objekt  dinglicher 
Rechte,  also  Sache  im  rechtlichen  Sinne  seyn  kann.  Nicht  ist  jeder  Sklave 
an  sich  Rechtsobjekt,  denn  es  gibt  herrenlose  Sklaven,  und  ein  Sklave,  wel- 
cher Rechtsobjekt  ist ,  ist  dann  nicht  bloß  wie  eine  unvernünftige  Sache  Ob- 
jekt dinglicher  Rechte,  sondern  zugleich  Objekt  einer  potestas.  Es  ergibt 
sich  hiemach  ein  dreifaches  Merkmal  des  Sklavenbegriffs:  1)  Negation  der 
eignen  Rechtssphäre  (nachyMA*  civile  und  gentium),  2)  Fähigkeit,  Objekt  ding- 
licher Rechte,  und.  3)  Objekt  der  potestas  zu  seyn. 

Es  ist  von  dogmatischem  Interesse,  zu  verfolgen,  mit  welcher  Feinheit 
von  der  röm.  Jurisprudenz  diese  drei  Momente  zur  Geltung  gebracht  und  in 
ihrien  Consequenzen  verbunden  worden  sind:  in  den  Quellen  liegt  das  Institut 


1)  H§rm9g.  In  fr.  6.  de  J.  tt  J.        —        2)  fr.  4.  eod. 

3)  fr.i.  ä0  V.  S.    Vergl.  Cor  ans  {ed.  3)  §  406.  Anm.  3. 

4)  fr.9.  d4  J.  «I  /.        —        6)  B.  /r.9.  §  7.  d»  pscul.  (15, 1). 
ff)  fr. 2.  fr.  d€  relig.  (11,7).         -        7)  ülp.  in  fr.i.  eod. 
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der  l^laverei  mit  der  ganzen  Breite  seiner  praktischen  Bedeutung  und  in 
Tausenden  von  Conseqnenzen  vor,  die  auf  manche  allgemeine  Frage,  z.  B.  auf 
die  Frage,  ob  die  Servitut  ein  Eigenthum  zur  Voraussetzung  habe^,  hellea 
Licht  werfen;  endlich  hat  die  Menschenwürde  und  die  Idee  des  Jus  naturale 
an  manchem  Stuck  des  alten  Instituts  umgestaltend  gewirkt  und  merkwürdige 
Bechtssätze  gezeugt,  wie  die  possessio  servifugitivi,  der  partus  ancUiae  und 
die  Testirfähigkeit  der  servi  publici  zeigen^.  So  bleibt  noch  heute  die 
römische  Sklaverei  ein  juristisch  werth voller  Typus,  und  wir  müßten  ihn 
kennen  und  verstehen  lernen,  auch  wenn  er  uns  nicht  durch  sein  Vorkommen 
auf  jeder  Seite  des  Corpus  Juris  zu  solchem  Studium  nöthigte. 

IV. 
Debila  libertas  nad  possessio  libertatis. 

Zu  §  382.  385]  A.  Es  war  ein  wichtiges  Stuck  in  dem  Angnstischen 
Regenerationssystem  5,  daß  das  B5merthum  vor  üeberwucherung  durch  pere- 
grinische  Elemente  bewahrt  und  daher  der  unmäßigen  FreOassnng  von  Sklaven 
gesteuert  werde;  das  Freiwerden  zu  begünstigen,  war  nicht  römische  Art, 
und  dieser  Standpunkt  scheint  während  des  ganzen  ersten  Jahrhunderts  der 
Kaiserzeit  festgehalten  worden  zu  seyn.  Abgesehen  von  einigen  Bestim- 
mungen unter  Claudius  ist  die  hadrianische  Zeit  bemerkenswerth  durch  das 
Hervortreten  desfavor  libertatis^;  eine  neue  karakteristische  Bewegung 
beginnt  damit  im  römischen  Bechtssystem.  Zwei  eigenthümliche  Rechtsüguren 
sind  Resultate  dieser  Bewegung:  die  debita  libertas  und  die  possessio 
libertatis;  gemeinsame  Wurzel  beider  ist  der  keimende  Gedanke,  daß  der 
Sklave  Person  (wenn  auch  in  beschränkter  Beziehung)  sei. 

Das  deberi  libertatem  wird  ex  causa  fideicommissi  begründet^:  der  mit 
dem  Fideicommiß  Belastete  ist  der  Verpflichtete,  der  freizulassende  Sklave 
ist  der  Berechtigte,  und  schon  Hadrian  erkennt  an,  der  Sklave  habe  einen 
Anspruch  darauf,  vom  Belasteten  selbst  freigelassen  zu  werden^.  Zwar  wird 
jener  nicht  debitor,  dieser  nicht  creditor,  das  Verhältniß  nicht  obligatio  ge- 
nannt, aber  gesagt:  libertas  debetur  {servö),  libertatem  (oneratus)  praestare 
debet,  ex  necessitate  manumittit,  servus  petere  poiesf^;  das  sind  Bezeich- 
nungen, welche  jur^  extraordinario  der  obligatio  gleich  gelten.  Aristo  (unter 
Trajan)  wird  als  Autorität,  wohl  eine  der  ältesten  in  dieser  Materie,  citirt^. 

Eine  wichtige  Stufe  in  der  Entwickelung  des  Gedankens  zeigt  dias  unter 
Trajan  erlassene  Sctum  Rübrianum,  welches  bestimmte,  daß,  im  Fall  der 
Verpflichtete  sich  seiner  Pflicht  entzieht,  der  Prätor  causa  cognita  die  Frei- 
heit ansprechen  solle:  si  pronuntiasset,  libertatem  his  deberi,  eodemjure 
statum  servari,  ac  si  directo  manumissi  essent^.  Dann  ist  es  namentlich 
Pomponius,  welcher  dem  neuen  Gedanken  wissenschaftliche  Entwickelung- 
gibt*<^;  er  spricht  —  wohl  Angesichts  jenes  Sctum  Rübrianum  —  den  weit- 


1)  i.  Vlp.  \,  9.       —       2)  Vergl.  daxu  Ihering  Gelat  d.  R.  R.  U.  §  88. 

3)  a.  oben  (Excarse)  S.  901.  305. 

4)  Immer  hftafiger  tritt  dieser  Gedanke  in  den  Vordergrund.   8.  s.  B.  fr.  16—18.  tfe  Maninil,  tßtt. 
(40,4);  /^.29.  ««tf.;  fr.  16.  d»  ßd.  Üb.  (40.  6). 

5)  Vergl.  Cnrsns  $  369.885.    Excnrse  S.  377.    Puchta  Cunns  §218.  snb  8.  b.    Lelat  d.  xon. 
Patronatrecht  I.  (1879)  S.  426  ff. 

6)  fr.  94.  §21.  d»  ßd.  M.  (40,6). 

7}  libertatis  p§tiiio  und  pra§stmti0  lind  oft  wiederkehrende  Aiudrfioke. 

8)  fr.90.  d9  /W.  Üb.  (40,6);  fr.  16.  §  3.  fw  t  a  quib.  maimm.  (40,  9). 

9)  fr,  26.  §  7.  de  fid.  Üb.  (40,  fi).    Vergl.  ttber  da«  Sciiim  Dßenmimnm»  f^,  61.  §  4.  6.  —d, 
10^  fr.  8.  20.  34.  eed. 
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gehenden  Säte  ans:  in  Omnibus  fere  causis  ftdeicammissas  Ubertates  pro 
directo  daUs  habendas^,  nnd  betont  auch  das  processnale  Becht  des  Sklaven: 
de  übertäte  fideiconmissaria  praestanda  servus  cum  domino  recte  conten- 
dH\  Zuletzt  formulirt  MardaU)  eine  hervorragende  Autorität  im  jm  extra^^ 
ordinorium,  die  Rechtsstellung  des  bedachten  Sklaven  dahin:  cui  per  fidei*- 
commissum  Hbertas  debetur,  liberi  quodammodo  loco  est  et  statu 
tiberi  iocum  obtinet^,  und  er  citirt  Constitutionen,  welche  selbst  zu  der 
Consequenz  fortgeschritten  sind ,  das  Kind  einer  im  Fideicommißstand  befind- 
lichen Sklavin  für  freigeboren  zu  erklären,  und  zwar  nicht  bloß  im  Fall  der 
mora  des  Belasteten,  sondern  statim  ex  quo  Hbertas  debetH  coepit . . .  quate- 
ntis  Hbertas  tum  privata,  sed  publica  res  est*.    Dies  die  Spitze  des  favor 
äbertatis  im  heidnischen  Recht    Die  Auseinandersetzungen  bei  Ulpian  be- 
wegen sich  ganz  auf  dieser  Höhe,  obschon  er  den  Satz  nicht  aufgibt,  in  ea 
conditione  esse,  ut,  quoad  manumittatur,  serviHs  conditionis  sit .  .  .  nihil  de 
statu  eorum  mutari  ideoque  eos  interim  legari posse,  sed  cum  sua  causam 
Ulpian  spricht  den  Satz  aus:  Hbertas  fideicommissa  nullum  impedimentum 
paH  debet^  und  treibt  den  favor  ßbertatis  so  weit,  daß  er  eine  Hbertas 
directo  data   durch  Interpretation   als    üdeicommissarische  aufrechthält''; 
unter  Hinweis  auf  zahlreiche  Constitutionen  versteht  er  den  Zustand  des  zur 
Freiheit  destinirten  Sklaven  als  eine  rechtliche  Qualität,  die  weder  durch 
Veräußerung,  noch  durch  Usucapion  untergeht^,  und  räumt  dem  von  einem 
Anderen  als  dem  Belasteten  freigelassenen  Sklaven  das  Recht  ein,  zu  ver- 
langen, daß  die  Freilassung  als  vom  Belasteten  vollzogen  gelte  ^.    Caracalla 
gestattet  sogar  letztwillige  Gaben  an  Sklaven  mit  Meicommissarischem  An- 
recht auf  Freiheit  i». 

So  ist  denn  eine  breite  Bresche  in  das  antike  System  der  Rechtsunfähig- 
keit der  Sklaven  gelegt:  multa  contra  Juris  rigor em  pro  Hbertate  sunt  con- 
stituta^^,  und  es  darf  uns  nicht  wundem,  daß  Ulpian  den  Zustand  der  Hber- 
tas destinata  mit  den  Worten  bezeichnet:  qui  ea  donatus  est,  inposses- 
sione  libertatis  interim  esse  videtur^^. 

B.  Der  Ausdruck  possessio  libertatis  tritt  uns  in  der  classischen 
Jurisprudenz  oft  entgegen,  obwohl  er  eigentlich  den  Begriff  der  Sklaverei 
aus  den  Angeln  hebt,  denn  so  wenig  ein  Sklave  «ine  Sache  (im  strengen  Sinne) 
besitzen  kann  i^,  kann  er  in  Bezug  auf  sich  selbst  einen  dem  Freien  gleich- 
artigen animus  haben.  Erkennt  das  Recht  an  ihm  einen  solchen  animus  an, 
so  erklärt  es  ihn  indirect  schon  für  frei. 

In  gewisser  Weise  motivirt  erscheint  eine  solche  Anerkennung,  wo  die 
Aussicht  auf  Freiheit  auf  der  vohmtas  domini  beruht  i^:  also  theils  wo  der 
Sklave  infolge  unfeierlicher  Freilassung  sich  frei  gerirt,  theils  wo  die  Frei- 
lassung letztwillig  angeordnet,  aber  ihr  Effekt  moch  in  Schwebe,  also  der 
Sklave  statu  Über  ist.  Außerdem  kann  die  possessio  libertatis  als  Proceß- 
f^age  auftauchen,  um  die  Rolle  des  Beklagten,  wenn.^e  Hbertate  gestritten 
wird,  zu  bestimmen  1'*^,  und  in  diesem  Zusammenhange  wird  sogar  von  posses- 
sio servitutis  ^®  und  ingenuitatis  und  Hbertinitatis  ^^  gesprochen :  damit  soll  aber 


1)  fr.  40.  d4  «umiMi.  t$tt.  (40, 4).  —  2)  fr.  44.  d»  ßd.  Üb.  (40, 5). 
3)  fr.  hl,  %i.  »od.  —  4)  fr.iZ.  t0d.  —  i)  fr.H.  %9.  tod, 
0  fr.iS.  §6.  Mrf.        —        7)  fr.24.  |  10.  sod.        —       8)  /V.  84.  §  21.  §0d. 


3)  fr.  hl,  %i.  »od.        —       4)  fr.iZ.  t0d.       —       i)  fr.H.  %9.  tod. 

0  fr.iS.  §6.  Mrf.        —        7)  ^r.34.  |  10.  sod.        —       8)  /V.  24.  §21 

9)  fr.  86.  pr,  —d.       ~        10)  fr.  30.  }  16.  «od.        —        11)  ülp.  fr.  24.  §  10.  Mif. 


12)  fr.  26.  pr,  i.  f,  mn(.        —        18)  /r.49.  §  1.  d§  •••».  (41,  2). 

14)  fr.  88.  d€  Uh,  etmta  (40, 13). 

15)  fr.  10.  41.  dB  Ut.  emum  (40,12);  e.  14.  d»  Hb.  eawa  (7, 16) |  o.  7.  ito  ord.  c«fN.  (7,  19). 
1«)  fr.  1.  pr.  eod.        —        17)  fr.  14.  d9  prob.  (22,  3). 
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kein  besonderer  Bechtebegriff  aufgestellt,  sondern  die  Frage  der  Beweidast 
geregelt  werden  K 

Auffallend  nnn  muß  es  genannt  werden,  wenn  von  HberiaUs  possemo 
geredet  wird,  wo  der  neue  Znstand  des  Sklaven  nicht  auf  der  erkl&rten 
volufUas  domini  ruht,  bez.  sogar  im  Widerspruch  dasu  steht.  Dies  ist  der 
Fall  bei  der  fideicommissa  liberias,  bei  welcher  dem  Sklaven  der  mit  der 
Freilassung  belastete  Herr  gegenübersteht;  aber  auch  sonst  scheint  man  den 
Begriff  einer  possessio  Hbertaüs  acceptirt  und  dabei  die  Fälle  der  bona  und 
mala  fides  unterschieden  zu  haben.  Dies  führte  zu  dem  Gedanken  einer  «uar 
logen  Anwendung  der  praescripUo  Umgi  temporis,  was  zu  Diocletlan's  Zeit 
geschah 2.  Aber  warum  dann  bei  der  bloßen  praescriptio  stehen  bleiben?  Der 
Gedanke  der  possessio  hbertaüs  führt  in  strenger  Gonsequenz  zu  dem  der 
Freiheitsersitzung.  Es  ist  freilich  ein  barbarischer  Gedanke  in  rechlicher 
Hinsicht,  daß  ein  Sklave  die  Freiheit  ersitzen,  d.  h.  sich  selbst  in  die  Freiheit 
ersitzen  könne,  und  es  gehört  die  volle  humanistische  Wucht  des  favor  Über- 
(aus  dazu,  um  die  unter  Constanün's  Consulat  i.  J.  302  eiiassene  Constitu- 
tion Diocletian's  zu  Wege  zu  bringen,  welche  der  20  jfthrigen  possessio  Kber- 
iatis  die  Wirkung  einräumt,  ui  et  iiberi  et  cives  Romani  fiant\ 

C.  Bemerkenswerth  ist  die  Kette  von  Senatsconsulten,  welche  sieh  mit 
der  Sicherstellung  der  fideicommissa  iibertas  beschäftigten^.  Ein  Sctum 
Vitrasianum  bestinmite,  daß  die  infantiaAe»  Belasteten  kein  Hindemifi  des 
Freiwerdens  des  Sklaven  seyn  solle  ^;  das  schon  angeführte  Sctum  Rubria^ 
ntun  aus  Trajan's  Zeit  half  für  den  Fall,  daß  der  Belastete  sich  durch  absen- 
tia  der  Freilassungspflicht  entzogt;  ein  Scttwi  Dasumianum  bestimmte  Frei- 
heitserklärung auch  für  den  Fall,  si  ex  justa  causa  absit,  qui  UbertoAem 
debef^;  ein  Sctum  Articuleifantm  (a.  101)  ertheilte  in  dieser  Beziehung  den 
Statthaltern  erweiterten  Auftragt,  und  ein  Sctum  Juncianum  (a.  182)  über- 
trug die  Sorgfalt  auf  fremde  Sklaven,  denen  fideicomnüssarische  Freilassung 
zu  Theil  werden  sollte^. 

XLI.  Kapitel. 

C.   Oattnngsmftfilge  Betiehangen  der  PertdnUohkeit. 

(Zu  §  894-408). 

I. 

Verwandtschaftsbild. 

Zu  §  396]  Immer  hat  sich  das  Bedürfhiß  gezeigt,  die  verwickelten  Be- 
ziehungen größerer  Verwandtenkreise  durch  sinnliche  Darstellung  zu  veran- 
schaulichen; daß  die  EntfeiHungen  dabei  in  mehrere  Dimensionen  auseinander- 
gehen, ist  deutlich  genug,  aber  in  welches  Bild  läßt  sich  die  Verwickelung 
am  besten  fassen?  Seneca^^  erzählt  als  von  einer  Sitte  ruhmsüchtiger  Vor- 
nehmer :  imagines  in  atrio  exponunt  et  nomina  famiiiae  suae  longo  ordine 
ac  multis  stemmatum  ilHgata  fleocuris  in  parte  prima  aedium  collocant^^. 


1)  fr.  7.  {  5.  Bod,\  fr.  33.  §  1.  ^«  pfewr.  (3,  3). 

3)  c.  1.  U  1. 1.  pro—er.  (7, 23).        —        S)  e.  9.  %od. 

4)  VergL  Pucht«  Guniu  §  218  a.£.  nnd  BScking  Pand.-lnftlt.  {U.  9.  1863)  I.  8. 189. 
b)  fr.  90.  pr.  —  §6.  d§  ßd.  Hb.  (40,6).  '  —  6)  /k*.  26.  §  7:  ^.^3.  f  1$  fr.M,  pr,  f4. 
7)  /r.36.  pr.;  f¥.b\.  ^A.  •od.       —       8)  fr.bl.  |  7.  —d. 

9)  fr.  38.  §  4  {  fr.  Ol.  {  8.  «otf.        —        10)  d4  bn^fU.  3,  38. 
11)  Dun  FUn.  B.  N.  Ü6,  3,  und  Mommees  Rtfm.  QMOh.  I.  S.467. 
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Diese  durch  auf-,  nieder*  und  seitwärte  gdiende  Blamenflechten  oder  Kranz- 
gewinde verbondene  Bildergmppe  hieß  siemma  cognationis;  von  den 
Römern  wurde  sie  nnter  dem  Bilde  einer  Treppe  oder  Terrasse  gedacht,  denn 
ihr  technischer  Ansdrack  gradus  ist  davon  hergenommen,  und  Panlos  sagt: 
gradu9  autem  dicti  sunt  a  similitudine  scalarum  locorwnve  proclmum,  quos 
ita  mgredimur,  tU  a  proximo  inproximum,  id  est  in  eum,  qui  quasi  ex  eo 
nascitur,  transeanms  K 

Dieses  Bild  gemahnt  an  den  antiken  Baustyl,  auch  ist  es  deutlich,  aber 
nicht  sinnig,  wie  das  Unzutreffende  des  gradus  quasi  ex  gradu  nascens  zeigt. 
Sinniger  und  dem  germanischen  Triebe  besser  entsprechend  ist  das  im  cano- 
nischen  Recht  und  sonst  im  Mittelalter  herkömmliche  Bild  eines  Baumes 
(Stammbaumes),  welcher  in  seinen  vom  Stamme  ausstrebenden  Verzweigungen 
unvergleichlich  treffend  die  wachsthümliche  Entfaltung  eines  Verwandtschafts- 
organismns  darstellt.  ^. 

Neben  Terrasse  und  Eichbaum  stellt  der  Sachsenspiegel  ein  drittes:  die 
Gestalt  des  Menschen;  er  wählt  als  Verwandtschaftsbild  den  menschlichen 
Oberkörper,  an  welchem  er  eine  Siebenzahl  (überhaupt  seine  Lieblingszahl) 
von  Gelenken  oder  Gliedern  (Sippen)  herausbekommt,  indem  er  den  Kopf 
(Vater),  den  Hals  (Sohn),  das  Schultergelenk  (Enkel)  als  erste  Sippzahl,  welche 
zum  ^Magen**  gerechnet  wird,  den  Ellnbogen,  die  Handwurzel  und  die  drei 
Glieder  des  Fingers  als  die  fünf  anderen,  endlich  den  Nagel  als  eine  Art  sie- 
benter Sippe  (immer  die  7.  Stufe  die  unvoUkommne  und  gleichsam  zerrin- 
nende —  wie  auch  der  7.  Heerschild)  aufzählt  ^ 

II. 
Der  römische  Agnationsverband. 

Zu  §  401]  Je  weiter  der  Blick  zurnckdringt  in  die  Vorzeit  der  Völker, 
findet  er  Verengerung  der  Conubialschranken  oder  Heirathskreise :  man  nähert 
sich  dem  Ursprungsqu^ll  der  Gattung,  welche  von  einem  Urpaar  aus  —  um 
80  die  ganze  Entwickelung  der  Gattung  zur  eignen  That  des  Menschen  zu 
machen  —  durch  Begattung  der  nächsten  Seitenverwandten  sich  entfalten 
muSte,  auch  darin  die  Adamitische  Urformel  (das  ist  Fleisch  von  meinem 
Fleisch!)  in  unmittelbarer  VoUsinnigkeit  verwirklichend.  Demgemäß  fielen 
von  Anfang  her  die  Bänder  der  Ehe  und  der  Verwandtschaft  in  Eins,  und 
man  könnte  geradezu  die  Epoche  der  primitiv -patriarchalen  Entwickelung 
danach  bezeichnen,  daß  innerhalb  der  Familie  („der  Freundschaft^)  gefreit, 
geehelicht  ward:  das  ist  der  einfachste  Ausdruck  der  Legitimität  und  Eben- 
bürtigkeit; die  Gattung  erkennt  sich  zunächst  nur  innerhalb  der  Familie,  und 
Weiber  anderer  Rasse  können  nur  Sklavinnen  seyn.  Ein  erstes  Durchbrechen 
dieser  alten  Schranke  liegt  in  Genes.  6, 1 — 4  angedeutet:  es  erscheint  als 
ein  Frevel,  und  wir  sehen  noch  zu  Abraham's  Zeit^,  da  es  sich  um  die  Neu- 
grfindung  eines  besonderen  Volkes  (Israel)  handelte ,  besonderes  Gewicht  auf 
Haltung  der  Ehe  innerhalb  engster  Verwandtschaft  legen. 

Nur  allmählich  vollzieht  sich  die  Scheidung  des  Ehebandes  vom  Bluts- 
band, da  der  Kreis  patriarchaler  Befangenheit  sich  nicht  mehr  selbst  gentigt, 


1)  fr,  10.  {  10.  49  grüd,  (38,  10).      -      2)  Böckin g  Paad.-liut.  I.  §  52.  (8.802)  und  54  (8.  306). 
S)  H  0  m  e  y  er ,  die  SCellnng  des  Sachsenspiegels  snr  Psrentelenordnung  (Zueignung  anv.  Sarlgny, 
1800).  8. 8. 

4)  «MM.  19, 13;  16,  3|  90, 12;  34,  4.  37—40;  38,  8. 
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and  die  erschöpfte  Triebkraft  des  Blates  dorch  den  Reis  des  Fremden  nad 
Gegensätzlichen  künstlich  gesteigert  werden  maß.  So  durchbricht  der 
Paarongstrieb  die  Schranke  der  Blutseinheit  and  sprengt  den  Bann  der  ffens, 
hJnaasblickend  in  die  weiten  Räame  der  Gattung  (genas),  anter  die  benach- 
barten Geschlechter  und  Stämme ;  es  gründet  sich  ein  intermanicipales  (inter- 
nationales) conubium,  erst  enger,  dann  immer  weiter,  and  jede  fortschreitende 
Erweiterung  ist  eine  Revolution,  eine  Lebensfrage,  ein  Fortochritt  der  Coltor. 
Dies  ist  die  tiefere  Bedeutung  des  urthümlichen  Sabinerinnenraubes  und  dann 
des  harten  Kampfes  der  Plebs  um  das  conubium  mit  den  patricischen  Ge- 
schlechtem. Die  Ehe  trägt  ein  Moment  der  Freiheit  in  sich,  da  sie  auf  der 
Möglichkeit  freier  Wahl  beruht;  aber  anfangs  ist  auch  sie  im  Naturbann  der 
Blutseinheit  gebunden.  Der  Mensch  hat  mit  der  Kraft  der  Freiheit  seine  Ver- 
hältnisse noch  nicht  durchdrungen.  In  der  aus  dem  Geschlechterwesen  losge- 
rissenen Plebs  aber  sehen  wir  zuerst  eine  Bürgermenge  dieser  Freiheit  hinge- 
geben, und  es  ist  Rom  eigenthümlich ,  daß  es  mit  dem  Siege  der  Plebs  in 
verhältnißmäßig  früher  Zeit,  d.  h.  in  der  Zeit  naiver  und  unerschöpfter  Volks- 
kraft,  den  Standpunkt  der  Conubialfreiheit  erglommen  hat.  Seit  der  lex 
CanulQa  hat  sich  das  Eheband  principiell  los  und  frei  gemacht  von  der  Basis 
der  Blutseinheit;  fortan  ist  erfahrungsmäßig  festgestellt,  daß  die  Gattung  der 
Menschheit  zusammengehalten  wird  durch  zwei  Grundbänder,  das  freie 
der  Ehe  und  das  angeborne  der  Verwandtschaft.  Beide  Linien  gehen  nicht 
mehr  parallel,  sondern  divergiren  immer  mehr,  um  sich  kreuzweise  zu  ver- 
flechten, und  so  ist  die  Bahn  betreten,  welche  das  Eheband  immer  mehr  ii\ 
Gegensatz  zum  Blutsband  stellt  und  die  Menschheit  durch  Paarung  gar  nicht 
Verwandter  am  besten  zu  conserviren  scheint  Das  Band  der  Zeugung  allein 
würde  die  Gattung  allmählich  in  lauter  kleine  Geschlechtskreise  isoliren  und 
die  Menschheit  spalten;  die  freie  Ehe  kommt  dann  ausgleichend  zu  HfQfe, 
indem  sie  Fremdgewordene  wieder  zusammenführt,  Nichtangehörige  frei 
verknüpft  und  so  von  Neuem  in  größeren  Kreislinien  Bänder  um  die  Gattung 
schlingt. 

Aus  dieser  frühzeitigen  Secemirung  des  Ehebandes  von  dem  Blutsband 
ist  die  ernste  und  strenge  Aufrechthaltung  der  verwandtschaftlichen  Ehehin- 
demisse,  wodurch  die  Römer  sich  vor  allen  Völkern  namhaft  auszeichnen, 
erklärlich;  das  Christenthum,  auch  hier  so  leicht  an  der  römischen  Ordnung 
anknüpfend,  hat  dann  in  seinem  neuen  Geiste  bestätigt,  daß  Ehe  und  Ver- 
wandtschaft, als  die  zwei  Grundordnungen  Gottes,  auf  welchen  die  Gattungs- 
einheit beruht,  nicht  vermengt,  sondern  möglichst  rein  gehalten  werden  sollen. 
Aber  im  Römerrecht  hat  sich  lange  ein  bedeutungsvoller  Nachklang  jener 
Ureinheit  von  Ehe  und  Verwandtschaft  erhalten:  das  ist  das  Rechtsinstitut 
der  manus.  Die  manus  ist  das  Abbild  der  potestas,  die  tucor  in  manu  steht 
in  der  Hausgewalt  des  Mannes  wie  dessen  Hauskind,  sie  ist  gewissermaaßen 
erstgebome  filiafamilias  und  consangtunea  ihrer  eignen  ehelichen  Kinder; 
auf  mamis  beruht  ein  Theil  der  Agna,tion,  und  manus  ist  die  unter  den  Gre- 
sichtspunkt  der  Verwandtschaft  gestellte  Ehe.  Das  ist  eine  recapitulirende 
Ahnung  jener  patriarchalen  Urphase  der  Menschheit:  auch  hier  scheint  Rom 
gleichsam  von  vom  begonnen  zu  haben.  Freilich  hat  mit  dieser  Einordnung 
des  Ehebandes  unter  die  Verwandtschaftsidee  diese  selbst  eine  abstractere, 
idealere  Gestalt  erhalten,  und  es  war  der  Anfang  zu  dem  Institut  der  fingir- 
ten  oder  Adoptiwerwandtschaft  gemacht:  die  Heimführung  der  Gattin  ist 
gewissermaaßen  die  primitivste  und  naivste  Art  der  Adoption.    Auf  diesem 
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Wege  idealisirte  sich  also  der  Verwandtschaftskörper  znm  freien  Organismus 
haosnnterthänigen  Znsammenhangs,  Alles  führte  sich  auf  den  gestaltenden 
Willen  des  freien  Menschen,  also  vor  Allem  des  autonomen  Bürgers,  des 
paterfamilias,  zurück:  als  verwandt  galt  Alles,  was  durch  potestasartige  oder 
potestasähnliche  Gremeinschaft  verbunden  ist,  gleichviel  oh  Blutseinheit  zu- 
grunde liegt  oder  nicht. 

Bei  den  Römern  hat  sich  diese  Ausdehnung  des  Conubialkreises  immer 
innerhalb  des  Bürgerthums  gehalten ,  die  famiHa  blieb  gebannt  in  den  Um- 
kreis der  Civität,  und  nur  in  dem  Maafie,  als  die  Oivität  sich  ausdehnte,  ward 
auch  das  canubium  allgemeiner.  Dies  lag  in  der  Grenze,  welche  das  Heiden- 
thum  der  Menschheit  gab.  Der  entscheidende  Schritt  war  geschehen  mit  der 
Losreißnng  des  conubium  vom  Geschlechterwesen,  und  damit  war  dem  Status 
famiiae  seine  alte  publiciBtische  Capitalbedeutung  genommen  und  die  Umge- 
staltung des  Begriffs  der  minima  cap.  diminuHo  vorbereitet.  Im  Princip 
konnte  das  heidnische  Alterthum  nicht  darüber  hinaus;  auch  als  die  alte  Ma- 
nnsehe nicht  mehr  Regel  war  —  in  der  Kaiserzeit  — ,  wurde  doch  die  Civität 
als  Connbialschranke  festgehalten,  und  in  diesem  Sinne  blieb  das  conubium 
die  Bedingung  und  Grundlage,  wie  der  pairia  potestas,  so  der  agnaUo,  Aber 
freilich,  die  affnatio  hatte  durch  die  Anerkennung  des  naturale  nomen  cogna- 
Homs  eine  gefährliche  Nebenbuhlerin  erhalten,  und  damit  war  ein  weiterer 
Schritt  geschehen  zur  völligen  Trennung  der  Ehe  von  der  Verwandtschaft: 
die  Ehe  war  selten  noch  manus  (Agnation)  und  die  Verwandtschaft  durchaus 
nicht  mehr  bloß  Agnation.  Die  freie  Römerehe  und  das  Edictum  unde  cognaii 
smd  parallel  gehende  Begriffs-  und  Lebensentwickelungen  und  zusammen- 
hängende Stufen  der  Entfernung  vom  römischen  Nationalwesen. 

Das  canubium  hatte  ursprünglich  an  der  gens  gehangen,  gern  und 
agnatio  waren  zusammengehörige  Begriffe;  der  Kreis  der  geniiles  war  der 
weitere  die  eigentlichen  agnati  umgebende  Kreis  und  trat  in  Ermangelung 
von  Agnaten  als  erbberechtigt  ein.  Aber  die  Bedeutung  und  Nachweislichkeit 
der  Gentilverbände  schwand,  und  in  demselben  Maaße  wuchs  die  Bedeutung 
der  Cognation,  welche  gleichsam  an  Stelle  der  gens  sich  nun  als  ein  weiterer 
Kreis  um  die  Agnatenschaft  zog;  das  genus  cognatorum^  ersetzte  nun  gewis- 
sermaaBen  die  gens  im  alten  Sinne.  Als  Gaius  (3, 17)  von  dem  Gentilver- 
bände als  einer  antiquirten  Einrichtung  erzählte,  war  die  Cognation  und  das 
freie  Conubium  (auch  mit  Libertinen)  in  zahlreichen  Anwendungen  anerkannt, 
nnd  Papinian^  scheint  genus  und  gens  als  gleichbedeutend  zu  verstehen. 

Der  Ausdruck  Agnaten  ist  in  unser  Lehn-  und  Staatsrecht  überge- 
gangen, der  Begriff  ist  ein  analoger,  aber  nicht  identischer.  Wir  verstehen 
jetzt  unter  Agnaten  die  durch  Männer  verbundenen  ehelichen  Blutsverwandten 
ohne  MiBheirath;  die  Idee  der  potestas  fehlt,  dagegen  werden  meist  nur  Per- 
sonen männlichen  Geschlechts  darunter  begriffen. 

« 

XLtl.  Kapitel. 

1>.   Bie  Bociale  Ansttattmig  dar  Fenon. 
(Zü  §  404-407.) 

Zu  §  404]  Bei  der  Begriffsbestimmung  der  Elire  verfällt  man  gewöhn- 
lich in  zwei  Irrthümer:  daß  man  sie  wesentlich  als  eine  sittliche  Idee  auf- 


1)  fr.  1.  f»r.  d§  Uherali  cmua  (40,  12).        -        8)  In  fr.  1.  d§  prohat.  (9S,  3). 
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faßt,  Tind  daß  man  sie  auf  die  genossenschaftliche  Verbindang  der 
Menschen  gründet.  Die  Ehre  verhält  sich  vielmehr  ihrem  Wesen  nach  sowohl 
znr  Moral,  als  zum  Genossenschaftsband  gleichgültig,  denn  sie  tritt  nicht 
selten  in  sehr  unsittlichen  Erscheinungen  auf,  die  darum  nicht  minder  energisch 
und  verbreitet  sind,  und  sie  findet  sich  häufig  als  eine  ganz  gleichartige  bei 
verschiedenen  Genossenschaften  vor. 

Die  Ehre  ist  ein  Ergebniß  der  socialen  Constellation,  in  welche  ein 
Mensch  theils  durch  Geburt,  theils  durch  Wahl,  nämlich  durch  freien,  sehiem 
Leben  eine  dauernde  Richtung  gebenden  Entschluß  zu  stehen  kommt.  Eine 
solche  Stellung  des  Menschen  hängt  von  der  Lebensaufgabe  ab,  welche  er  zu 
erfüllen  hat,  und  welche,  indem  der  Mensch  mit  seiner  persönlichen  Kraft  ihr 
sich  hingibt,  ihm  ein  bestimmtes  typisches  Gepräge  verleiht,  ihn  Ton  dem 
Lichte  des  Ganzen,  welchem  er  dient,  umstrahlt  werden,  oder,  wofern  dieses 
Licht  sich  in  verschiedenen  Flächen  bricht,  in  einer  karakteristischen  Färbung 
erscheinen  läßt.  Diese  Lebensaufgabe  nennt  man  Beruf;  der  Beruf  des 
Menschen  ist  die  Quelle  seiner  Ehre.  Darum  je  allgemeiner  der  Beruf  ist, 
welcher  an  den  Menschen  unterschieden  wird,  um  so  abstracter  ist  die  ihnen 
mit  Rücksicht  darauf  zukommende  Ehre;  je  mannichfacher  die  Berufe  sind, 
welche  in  einem  mehr  oder  weniger  reichen  Volksthum  sich  gliedern  und  ent- 
falten, um  so  reicher  und  vielgestaltiger  ist  das  Feld  der  Ehren,  und  nach  der 
Höhe  des  Berufsweithes  stufen  sich  die  Grade  der  Ehre  ab,  welche  im  Volks- 
bewußtseyn  gemessen  und  unterschieden  werden.  Der  Proceß  aber,  durch 
welchen  die  Ehre  so  aus  dem  Berufe  hervorgeht,  vollzieht  sich  nach  Ge- 
setzen, welche  außerhalb  des  freien  Willens  der  Einzelnen  liegen  und 
selbst  nicht  durch  den  augenblicklichen  Beschluß  der  betheiligten  G«samBit- 
heit  willkürlich  geändeit  und  bestimmt  werden  können.  Dergestalt  ist  die 
Ehre  immer  wesentlich  das  Ergebniß  naturproceBarüg  wirkender  Kräfte 
des  socialen  Lebens;  die  Ehre,  welche  auf  diesem  Wege  den  Individuen 
zufließt,  gibt  dem  natürlichen  Daseyn  derselben  seinen  socialen  Abschluß, 
und  sie  gesellt  sich  zu  den  originären  Factoren  der  Persönlichkeit  (Leib 
und  Seele),  wie  der  Name,  als  ein  halb  künstliches  halb  noth wendiges  Ele- 
ment hinzu. 

Der  abstracto  Mensch,  wenn  es  einen  solchen  gäbe,  hätte  nur  die  Ehre, 
welche  ihm  vermöge  seiner  Gottebenbildlichkeit  der  Thierwelt  gegenüber  zu- 
käme, und  welche  er  zu  wahren  nur  sich  selbst  und  Gott  schuldig  wäre. 
Diese  abstracte  Ehre  war  den  heidnischen  Völkern  fremd  und  hat  erst  im  vol- 
len Lichte  des  Christenthums  Anerkennung  gefunden.  Die  Römer  der  clas- 
sischen  Zeit  kannten  nur  eine  Römerehre ,  wir  kennen  und  betonen  eine  Men- 
schenwürde und  Menschenehre.  Auf  diesem  Untergrunde  ruhen  aUe  Kreise  und 
Stufen  der  besonderen  Ehre,  welche  sich  von  dem  allgemeinen  Menschenbe- 
rufe abheben. 

Das  erste  die  Ehre  scheidende  Moment  ist  das  Geschlecht,  denn  der  Mann 
hat  im  Allgemeinen  einen  anderen  Beruf  als  das  Weib,  und  demgemäß  ist  die 
männliche  Ehre  im  Grunde  eine  andere,  als  die  weibliche,  ja  bei  den  Orienta- 
len hat  eigentlich  nur  der  Mann  eine  Ehre,  das  weibliche  Geschlecht  entbehrt 
dort  der  eignen  Ehre.  Bei  den  occidentalen  Culturvölkem  ist  aber  diese  an- 
erkannt; die  weiblichen  wie  die  männlichen  Volksgenossen  sind  der  Ehre  des 
Bürgerthums  theilhaft.  Alle  Bürger  haben  gleiche  Ehre,  nur  gibt  es  gewisse 
Ehrenschmälerungsgründe,  in  denen  nicht  Abstufung,  sondern  Verletzung  der 
Ehre  zu  Tage  kommt.   Zu  eigentlichen  Abstufungen  der  Ehre  gab  es  im  Rö- 
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mertlmm  nur  nnvoUkommne  Ansätze,  verschwimmend  mit  den  Elementen  des 
Etiketten-Rangs  nnd  Staats-Amtes  ^ 

Diese  Gleichheit  des  Berufs ,  des  Standes  und  der  Ehre  aller  Bürger 
kehrt  analog  im  Oesellschaftswesen  des  heutigen  Nordamerika  wieder ,  wo 
wed^r  stehende  Berufsbahnen,  noch  strenge  Standesabstufongen  unterschieden 
werden,  Jeder  vom  Hinterwäldler  bis  zum  Unionspräsidenten  der  gleichen 
Ehre  genießt,  und  von  der  allgemeinen  und  gleichen  Ehre  weiter  Niemand 
ausgeschlossen  ist^  als  solche,  in  denen  sich  verrathendes  Indianer-  oder  Neger- 
blut  fließt. 

Neben  jener  römischen  und  dieser  nordamerikanischen  Ehre  nimmt  sich 
das  Calturleben  des  germanischen  Mittelalters  wie  das  unendliche  Ineinander- 
spiel  farbiger  Kreise  aus,  welche  da  durch  die  wechselvolle  Mannichfaltigkeit 
der  typisch  gesonderten  Berufsbahnen,  Standeskreise,  Ehrenstufen  gebildet 
worden.  Stand  und  Ehre  sind  die  correlaten  Beg^ife,  darum  so  viele  Stände, 
80  viele  Arten  und  Stufen  der  Ehre ,  und  je  höher  die  Aufgabe  und  Leistung 
eines  Standes  für  das  gesellschaftliche  Ganze  in  der  Yolksschätzung  gewür- 
dert  wird,  um  so  höher  steht  die  Ehre  der  Standespersonen.  Mit  dem  Begriffe 
der  Genossenschaft  hat  an  sich  der  Ehrenpunkt  nichts  zu  thnn,  sondern  nur 
insofern,  als  aus  den  Elementen  des  Standes  das  Genossenschaftsgebilde  seine 
Hauptnahrung  zieht,  hängen  Ehre  und  Genossenschaft  mittelbar  zusammen; 
Beruf  und  Stand  sind  die  Vermittelungsglieder.  So  gab  und  gibt  e»  auf  ger- 
manischem Boden  eine  Ehre  des  Geistlichen  und  des  Bitters,  des  (freien)  Land- 
manns und  des  Bürgers,  des  Gelehrten  und  des  Kaufmanns,  am  höchsten 
rangirt  die  Ehre  der  Personen,  welche  den  regierenden  Häusern  angehören, 
d.  h.  auf  derselben  Hochfläche  stehen,  auf  welcher  die  Throne  errichtet  sind, 
denn  der  Beruf,  Staatsoberhaupt  zu  seyn,  ist  der  oberste  unter  allen  irdischen 
Berufen.  —  Mancher  der  mittelalterlichen  Berufe  ist  erloschen  oder  gesunken, 
Wandelungen  des  Berufslebens  haben  sich  vollzogen  und  vollziehen  sich  noch, 
und  mit  ihnen  wandelt  sich  auch  die  Staffel  im  Reich  der  Ehre;  in  allen  die- 
sen Wandelungen  aber  ist  ein  Zug  der  Nivellirung  unverkennbar,  welcher 
unser  Gesellschaftswesen  in  gewisser  Weise  dem  allgemeinen  und  abstracten 
Ehrbegriff  der  Römer  wieder  annähert. 

Der  römische  Typus  der  abstracten  Bürgerehre  konnte  sich  erst  nach 
üeberwindung  des  alten  Gegensatzes  des  Patrider-  und  Plebejerthums,  also  in 
den  letzten  Jahrhunderten  der  Republik,  feststellen,  und  das  Edikt  des  Prätor 
ward  das  eigentliche  Laboratorium  dieses  Entwickelungsprocesses.  Der  prä- 
torische  digtätaiis  Status  trat  neben  die  Statusscala  des  Civilrechts;  in  gewis- 
sem Sinne  läßt  sich  sagen,  daß  er  diese  Scala  krönte  und  im  lebendigen  Aufbau 
des  Gesellschaftswesens  geradezu  an  die  Stelle  des  alten  Status  familiae  trat. 
V.  Savigny^  hat  die  Infamie  eine  Art  von  capitis  dimtnuUo,  eine  halbe  und 
unvollständige  media  capitis  ditninuUo  genannt,  als  solche  aber  scheint  sie 
sich  weit  verwandtschaftlicher,  als  die  capitis  diminutio  minma,  an  die 
magna  cn^tis  diminutio  anzuschließen.  Man  möchte  behaupten,  daß,  wenn 
es  je  einen  den  zwei  anderen  Status  adäquaten  Status  famiUae  gegeben  hat, 
dieser  infolge  der  Ablösung  des  Bürgerthums  vom  Gentilorganismus  gewisser- 
maaßen  zerschlagen  in  die  zwei  Status  der  familia  (Civilrecht)  und  der  digni-- 
tos  (Honorarrecht)  sich  verloren  habe.  Die  publicistischen  Elemente,  welche 


1)  Verfl.  Arnorld  Caltar-  und  Bachtoleben  (1885)  S.  13C. 
t)  Syrten  11.  S.  IM. 
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dem  (späteren)  Status  famiUae  fehlten ,  nnd  also  fflr  das  Gmlrecht  fallen  ge- 
lassen waren,  wurden  vom  Prätor  anfge^ffen  nnd  im  Geiste  der  neuen  2ieit 
verwerthet  nnd  plaeirt.  Jedenfalls  nähert  man  sich,  wenn  man  den  siaius 
digfätatis  einen  Erben  des  altnationalen  Status  famUiae  {geniis)  nennt,  der 
älteren  römischen  Anschannng,  welche  offenbar  die  Artikel  von  der  capiOs 
dimihutio  nnd  existimationis  minutio  in  Verbindung  zu  bringen  beflissen  war« 
Cicero^  rechnet  infamirende  Processe  geradezu  zu  den  capiiis  causae,  in 
einem  Reskripte  des  Sevems^  wird  der  Gedanke,  daß  Remotion  eines  Senators 
keine  Infamirung  sei,  durch  capite  non  minui  ansgedrttckt,  und  noch  Modestiii' 
bemerkt,  daß  nach  allgemeinem  (und  namentlich  vormals  herrBohenden)  Sprach- 
gebrauch unter  capitaHs  causa  auch  die  causa  existimationis  begriffen  sd, 
und  daß  nur  in  der  strengeren  Terminologie  der  Juristen  jetzt  das  Wort 
capitaiis  auf  mors  und  amissio  civitatis  beschränkt  werde.  Dieser  strengere 
Gebrauch  findet  sich  in  der  That  bei  Callistratus^,  bei  Ulpian^  und  in  den 
Institutionen  <^. 

XLni.  Kapitel. 
II.   Die  Persönlichkeit  der  Körperschaften. 

(Zu  {  40S~4n.) 

Zu  §  408]  Folgende  Erwägungen  gehören  zur  genaueren  Wesensbestim- 
mung der  juristischen  Personen. 

I.  Die  juristischen  Personen  sind  Personen,  sie  bilden  in  der  Gattung 
der  Personen  eine  besondere  Art  neben  den  Individuen ;  diese  sind  creatftrliehe, 
jene  aber  sociale  Einheiten;  dort  ist  es  ein  Einzelwesen,  hier  ein  Gemeinwesen, 
an  welchem  Persönlichkeit  anerkannt  ist.  Mit  einer  Fiction  haben  wir  es 
bei  beiden  Arten  regelmäßig  nicht  zu  thun,  denn  auch  das  körperschaftliche 
Gemeinwesen,  welchem  Persönlichkeit  im  Privatrecht  ertheilt,  eineVermögens- 
föhigkeit  zugeschrieben  und  eine  Vermögenssphäre  geschützt  wird,  ist  eine 
lebendige,  reale  Potenz,  eine  Willensmacht  eigner  Art.  Um  diese  Art  zu 
verstehen,  dürfen  wir  nicht  vom  Privatrecht  ausgehen,  denn  die  .privatrecht- 
lichen Attribute  der  Körperschaften  sind  diesen  so  wenig  wesentlich,  daß  die- 
selben vielmehr  insgemein  längst  bestehen  und  ins  Leben  thaücräftig  «id 
wirksam  eingreifen,  bevor  sie  aus  ihrem  primitiven  Verfassnngswesen  eine 
Vermögenssphäre  zeugen  und  mit  Bewußtseyn  solche  Zwecke  verfolgen, 
welche  sie  auf  gleiche  Linie  mit  Privaten  stellen.  Das  eigentliche  Leben  und 
Wesen  der  Körperschaften  besteht  in  ihren  publicistischen  Functionen;  aus  dem 
Schöße  des  Gemeinwesens  in  historisch-organischem  Processe  entwickelt  sich 
eine  durchgehende  Tendenz,  gleichsam  eine  traditionelle  Seele,  unter  d^ren 
Impulsen  jedes  einzelne  Glied  und  Organ  des  Gemeinwesens  steht,  so  zwar, 
daß  der  Gemeinwille  nicht  einmal  bloßes  Erzeugmß  sämmtlicher  jeweiligen 
Genossen,  sondern  zugleich  der  vergangenen  Generationen  ist;  und  selbst, 
wenn  in  der  einfachsten  Form  des  Majoritätsbeschlusses  der  Gemeinwille  auf- 
tritt, formirt  sich  eben  in  der  Herrschaft  der  Majorität  eine  Potenz,  welche 
alle  Einzelnen  überragt  und  von  ihnen  sich  unterscheidet^.    Aber  freilich 

1)  pr.  R»»e,  6.  8.  9. 15.  a.  i.  w.        —        2)  fr.  3.  4«  9$maur.  (1,  9). 
a)  fr.  103.  U  V.  S.        —        4)  fr.  28.  $  1.  dt  f  mn.  (48,  19). 


5)  fr.2.  vr.  9o4.  vnd  fr.  14.  §  3.  tf«  hon.  Uhmrt,  (38,9). 

6)  §2.  /Tif«  pmbl.  iuiie.  (4,  18).    Vergl.  Mareioll  Ueb.  d.  bttrgerl.  Ehre  (1884)  S.  112  ff.  und 
Savigny  System  n.  8.  909-<**^ 

7)  j^refertw  ad  «ni90m$,  | 
Scaet.  fr.  19.  ad  mtmic.  (M),  1). 


V.  Savigny  Syetem  ü.  8.  809-914. 

7)  ^nfTtar  ad  «nimtmt ,  ptod  mAliet  fit  pw  m^ortm  martam* :   Vlm,  fr.  1(M).  §  1.  tf«  Jl  /.  t'r«. 
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kommt  es  zu  solcher  körperschaftlichen  G^düoasenheit  nur  da,  wo  die  Mit- 
g^Uedschaft  eine  wirkliche  Lehensgemdnschaft  in  sich  begreift^  und  nicht  bloß 
dozelne  willkürliehe,  äußere  oder  zufällige  Interessen  als  Zwecke  des  ge- 
grflndeten  Gemeinwesens  gesetzt  wurden.  Je  naiver  das  Gremeinwesen  ent- 
standen und  geworden  ist,  um  so  näher  und  gleichartiger  ist  die  in  ihm  sieh 
erzeugoide  und  forterbende  Willensmacht  derjenigen  einer  individuellen  Per- 
son, und  je  künstlicher  der  Verein  gemacht  und  je  reflectirter  .er  weiter  ge- 
führt wird,  umsomehr  entfernt  er  sich  von  der  Art  individueller  Wesen,  und 
«m  so  näher  liegt  das  Bedürfniß  der  Zuhülfenahme  einer  Fictiou,  um  ein  Sub- 
strat zu  gewinnen  für  die  Annahme  einer  Willensmacht  und  die  Setzung  einer 
Persönlichkeit:  nur  darf  von  diesen  Ausläufern  und  gleichsam  zerfließenden 
Grenzgebieten  her  nicht  das  eigentlich  constructive  Princip  abgeleitet  werden. 

Unter  den  juristischen  Personen  des  i^öm.  Eechts  sind  es  die  Hunicipal- 
senate  und  die  Legionskörper,  welche  ohne  rechte  Naturwüchsigkeit  schon 
auf  der  Grenze  zwischen  Realität  und  Fiction  stehen  und  insofern  als  Misch- 
typen zu  bezeichnen  sind.  Noch  mehr  neigen  nach  der  Seite  der  Fiction  die 
Vereine  für  vorübergehende  Geselligkeit  und  egoistischen  Erwerb,  denn  hier 
ist  das  Moment  der  liObensgemeinschaft  so  spärlich,  daß  von  der  Entwicke- 
lung  eines  einheitlichen  Kollectiv willens,  der  zu  einer  Macht  über  den  Ein- 
zelnen würde,  überhaupt  kaum  noch  gesprochen  werden  kann;  hier  be- 
ruht daher  die  ganze  Geltung  der  abgegrenzten  Sphäre  auf  staatlicher 
Schöpfung.  Unsere  moderne  Zeit  ist  in  dieser  Bichtung  noch  einen  Schritt 
wcater  gegangen,  indem  sie  in  den  Actien vereinen  Persönlichkeiten  ohne 
aUe  reelle  Lebenseinheit  anerkannt  hat;  hier  würde,  sofern  nicht  die  Idee 
der  Stiftung  zu  Hülfe  genommen  werden  kann,  die  Fiction  unumgäng- 
lich seyn. 

n.  Es  gibt,  wenn  von  der  Classe  der  Actienvereine  abgesehen  wird,  nur 
zwei  Hauptclassen  juristischer  Personen,  nämlich  Körperschaften  und 
Stiftungen.  Die  Seele  der  Körperschaft  bildet  der  aus  dem  Gemeinschafts- 
wesen  sich  entwickelnde  Gesammtwille  der  Mitglieder ,  die  Seele  der  Stiftung 
aber  der  aus  der  Willensfreiheit  eines  Einzelnen  sich  in  schöpferischer  Be- 
thätigung  abzweigende  und  so  verselbständigende  Wille  des  Stifters.  Beides 
entspringt  aus  der  Zeugungskraft  individueller  Willen,  aber  dort  liegt  eine 
organische  Verbindung  mehrer  Willen,  hier  eine  schöpferische  Aussonderung 
aus  Einem  Willen  vor,  wodurch  das  von  den  zeugenden  Willen  verschiedene 
Wesen  gebildet  wird.  Bei  der  Körperschaft  wird  der  WiUe  der  Mitglieder, 
insoweit  er  sich  dem  Gemeinzweck  hingibt  und  ihm  angehört,  der  Träger  der 
Sphäre,  bei  der  Stiftung  ebenso  der  Wille  des  Stifters,  insoweit  er  sich  mit 
dem  gesetzten  Zwecke  identificirt  und  sich  ihm  mit  dauernder  Wirkung  hin- 
gibt; in  beiden  Fällen  ist  es  schöpferische  Emanation  individueller  Personen. 
Die  Stiftung  aber  ist  das  schwierigere  Produkt,  denn  sie  setzt  eine  eminente 
Tragweite  des  Willens  Einzelner  voraus,  und  es  erscheint  in  ihr  ein 
schöpferischer  Willensakt  mit  der  Kraft  verewigten  Wirkens;  während  sonst 
der  Privatwille  nur  Bechts Verhältnisse  zeugt,  zeugt  der  Wille  eines  Stif- 
ters eine  Eechtssphäre.  Bom  besaß  nur  Ein  Bechtsinstitut,  welches  dieser 
eminenten  Idee  verwandt  ist,  die  manumissio,  sofern  hier  der  Bömer  durch 
ein^  solennen  Beehtsakt  eine  Person  in  die  Welt  setzte,  also  eine  Bechts- 
sphäre  schuf,'  welche  bis  dahin  Jure  civiH  et  gentium  noch  nicht  bestanden 
hatte.  Aus  einem  Willen,  so  daß  dieser  völlig  frei  einen  Zweck  setzte,  eine 
Sphäre,  eine  juristische  Person  zu  schaffen,  das  konnte  auf  heidnisch-römischem 
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Boden  noch  nicht  gelingen:  dasra  gehörte  vielmehr  die  jnnge  und  ungemeine 
Triebkraft  der  christlichen  Kirche;  erst  als  diese  Triebkraft  veijüngend 
nnd  schaffend  in  die  Gesellschaft  eindrang,  begann  die  reiche  Saat  milder 
Stiftungen  {piae  causae)  emporznsprossen,  welche  dann  anf  germanischem 
Boden  so  mächtig  und  segensreich  sich  entfaltete.  Im  dassischen  Recht  der 
Bömer  gab  es  noch  nicht  Stiftungen,  nur  Körperschaften  {unwersiiaUs 
persanarwn). 

Indem  von  mir  den  Stiftungen  die  Körperschaften  (im  vireitem  Sinne) 
gegenübergestellt  werden,  reiht  sich  der  Fiscus,  d.h.  die  privatrechüiche 
Seite  des  Staats,  den  Körperschaften  ein:  der  Fiscns  gehört  zu  diesen  so  gnt, 
wie  die  Gemeindet  Beide  politischen  Lebenskreise,  der  größere  und  der 
kleinere,  beruhen  auf  einer  territorialen  Genossenschaft,  welche  dn  histo- 
risches Leben  fährt,  sie  unterscheiden  sich  qualitativ  nur  durch  die  Verschie- 
denheit ihrer  social-politischen  Aufgaben,  in  ihrem  inneren  begrüflidien 
Verh&ltniS  zu  ihrer  Vermögenssphäre  stehen  sie  auf  ganz  gleicher  Linie, 
nnd  nicht  dies,  sondern  nur  die  positivrechtlichen  Privilegien  des  Fiscns 
geben  Anlaß,  denselben  innerhalb  des  Privatrechts  abgesondert  von  den 
anderen  Körperschaften,  zunächst  den  Gemeinden,  darzustellen.  An  sich  ge- 
hört der  Fiscus  so  gut  einer  Körperschaft,  wie  das  Aerarinm:  dort  der 
Volksgenossenschaft,  hier  der  engeren  Localgenossenschaft;  es  ist  daher 
inconcinn,  den  Fiscus  nicht  den  universitates  personarum  einzureihen,  und 
ungenau,  diesen  Begriff  auf  bestimmte  Classen  der  Körperschaften  einzn- 
schränken. 

m.  Hauptsächlich  nach  zwei  Seiten  hin  (abgesehen  von  den  gleichfalls 
von  Hanchen  personificirten  Staatämtem)  hat  man  die  Zahl  der  juristischen 
Personen  vermehren  wollen,  bald  durch  Ungenauigkeit,  bald  durch  Spielerei 
des  Denkens  verführt'^.  Ich  meine  die  Ansichten,  daß  die  hereditas  jacens 
unter  die  juristischen  Personen  gehöre,  und  daß  auch  Grundstücke  mögliche 
Bechtssubjekte  seien.  Die  hereditas  jacens  kann  nicht  juristische  Person 
seyn,  weü  der  ganze  Typus  derselben  durch  den  Unterschied  von  dem  indivi- 
duellen Willen  (von  der  einem  Individuum  gehörigen  Willenssphäre)  bedingt 
ist:  daher  wo  eine  Rechtssphäre  sich  mit  dem  Willenskreise  eines  Individuums 
völlig  deckt,  wäre  es  nicht  rationell,  den  Begriff  der  juristischen  Person  her- 
beizuziehen. Nun  wird  zwar  die  hereditas  jacens  in  den  Quellen  donma 
genannt,  und  von  Florentin  gesagt,  daß  sie  personae  vice  fungitur,  ja.  mit 
municipium,  decuria  und  societas  (publicanorum?)  zusammengestellt':  allein 
offenbar  wollte  da  der  röm.  Jurist  dieser  Vergleichung  nicht  die  Tragweite 
eines  civilistischen  Dogmas  beilegen,  und  von  anderen  Juristen  ist  es  wieder- 
holt und  deutlich  genug  ausgesprochen  worden,  daß  die  hereditas  jacens 
nicht  die  Kraft  eigner  Persönlichkeit,  nicht  eine  eigne  civilistische  Seele,  son- 
dern die  Seele  des  defunctus  in  sich  trage  und  folglich  dessen  bestimmte  in- 
dividuelle Person  fortsetze.  Der  Zweck  der  hereditas  jacens  liegt  theUs  in 
der  Rücksicht  auf  des  Erblassers  Willen,  Namen  und  Ehre,  theihi  in  dem 
Hinblick  auf  das  Interesse  des  Erbfolgers,  immer  also  sind  es  bestimmt  ge- 
gebene Individuen,- in  deren  Zwecken  sich  der  Zweck  der  hereditas  jacens 
erschöpft,  und  es  kann  von  anderer  Verwendbarkeit,  als  im  Dienste  des  kftsf- 
tigen  Erbfolgers,  keine  Rede  seyn^.    Somit  könnte  es  nur  die  ganze  Lehre 


1)  anden  t.  Savlgny  Syttem  II.  S.  846.       —       %\  Vagi.  s.  B.  Büoking  Pand.«lititit.  I.  g  St. 
3)  ft.  SS.  d9  fiätj.  (M,  I).       —       4)  s.  BriDs  Lehrb.  d.  Amd.  8.  IMl. 
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von  der  jaristischen  Person  in  eine  schiefe  Stellang  bringen,  wenn  die  here- 
ditas  jacens  als  eine  solche  dargestellt  würde.  Die  ächte  juristische  Person 
ist  eine  nichtindiyidnelle  reelle  Person,  die  hereditas  jacens  dagegen 
eine  individnelle  fingirte  Person. 

Wenn  Grundstück e  {praediä)  den  juristischen  Personen  eingereiht 
werden,  so  beruht  das  zunächst  auf  einer  Verwechselung  der  Begriffe :  Person 
und  Rechtssubjekt.  Der  Person  correspondirt  immer  eine  Rechtssphäre, 
d.h.  ein  Umkreis  von  Rechtsbeziehungen,  der  sich  erf&llen  und  entleeren 
kann,  indem  er  immer  ein  Juris  nomen  vertritt;  allerdings  kommt  dann  die 
Person  auch  als  Subjekt  einzelner  Rechtsverhältnisse  in  Betracht,  aber 
darum  ist  noch  nicht  der  Begriff  der  Person  gegeben,  wenn  an  das  Subjekt 
eines  einzelnen  einzigen  Rechtsverhältnisses  gedacht  wird.  Es  ist  nun  wohl 
zuzugeben,  daß  nach  der  herkömmlichen  Anschauung  immer  nur  Personen  als 
Rechtssubjekte  vorkommen,  aber  eben  darum  wirft  sich  die  Frage  auf,  ob  ein 
Grundstück  als  Subjekt  eines  Rechtsverhältnisses  (z.  B.  einer  Prädialservitut) 
gelten  könne,  wenn  eben  nichts  weiter  als  dieses  eine  Rechtsverhältniß  vor- 
liegt, und  von  einer  ganzen  Rechtssphäre  daneben  keine  Rede  ist.  Eine  Person, 
die  nichts  weiter  als  ein  einziges  Rechtsverhältnis  unter  sich  hätte,  wäre  für- 
wahr eine  dürftige  Person,  eine  auf  eine  Linie  reducirte  Gestalt,  d.  h.  ein 
Unding,  und  das  wäre  ein  schwerfölliger  Rechtstrieb,  welcher,  um  ein  einzel- 
nes Rechtsverhältniß  zu  formiren ,  dazu  eine  ganze  Person  künstlich  schaffen 
müßte:  das  röm.  Recht  ist  frei  von  solcher  Künstlichkeit  und  Hypertrophie. 
Die  bildlichen  Ausdrücke :  praedium  dominans,  praedium  debei,  fundus  amii- 
tUjuSfPraedium  oneratur,  praedium  Hberutn,  praedium  canvenitur,  prae- 
dio  senieniia  debeiur,  äff  er  itineri  servit  und  appulsus  pecori  debetur  sind 
keine  Argumente  für  das  Gegentheil  ^ 

IV.  Andere  erklären  gar  die  juristischen  Personen  überhaupt  für  Ge- 
spenster ;  es  ist  der  Nachhall  jener  Theorie,  welche  den  Begriff  auf  eine  Fiction 
gründet.  Es  liegt  ein  materialistischer  Gedanke  in  der  Anschauung,  welche 
überhaupt  des  Rechtssubjekts  entbehren  zu  können  sich  vermißt,  und  alle 
rechtlichen  Erscheinungen  in  materielle  und  in  ihrem  eignen  Schwerpunkt 
ruhen  sollende  Interessen  auflöst.  Wer  ohne  Rechtssubjekt  construirt,  bedarf 
auch  keiner  Personen,  und  entledigt  sich  daher  selbstverständlich  zu  aller- 
erst der  juristischen  Personen,  denn  wer  operirte  gern,  wenn  nicht  ein 
wirklicher  Zwang  dazu  besteht,  mit  Fictionen?  und  nach  der  gemeinen 
Mdnung  sollen  ja  die  juristischen  Personen  fingirte  Personen  seyn.  Wir 
aber  haben  erkannt,  daß  sie  dies  nicht  sind,  wir  meinen,  daß  die  juristischen 
Personen,  so  wenig  wie  die  Obligationen,  Fictionen  seien:  jene  sind p^r^ona^ 
incarporcUes,  diese  res  incorporales,  dort  ist  der  Wille  als  besonderes  Rechts- 
subjekt, hier  als  besonderes  Rechtsobjekt  gebildet.  Uebrigens  halten  wir 
daran  fest,  daß  das  Rechtssubjekt  zu  den  logischen  Elementen  der  Rechts- 
sphären  und  Rechtsverhältnisse  gehört,  und  daß  mithin  die  Frage  der  Persön- 
lichkeit im  letzten  Grunde  eine  Frage  der  civilistischen  Construction  ist. 

Von  dem  angegebenen  Standpunkt  aus  kann  auch  der  neue  Versuch,  die 
Formel  „Zweckvermögen^  zu  substitniren,  uns  unmöglich  genügen.  Anlaß 
dazu  hat  vielleicht  v.  Savigny's  Wendung  gegeben,  die  juristische  Person 
sei  eine  bloß  zu  juristischen  Zwecken  angenommene  Person  2;  es  ist  dann  viel 


1)  t.  Knntae  Heldelb.  krit.  ZaÜMlir.  I.  (1868)  S.  560. 
i)  Syrtem  II.  S.  886;  dtto  8. 848. 
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von  „personiftoirten  Zwecken*'  gesprochen  worden ^  nnd  endlich  hat  neuer- 
dings Brinz^  unter  Nachfolge  von  Bekker,  Demelius  und  Banda,  eine 
umfassende  Theorie  der  Zweckvenoögen  entvtlckelt'.  Er  hat  uns  von  der 
^Vogehacheuche^  der  juristischen  Person  bef^ien  wollen ,  und  hat  uns  daffir 
in  das  Bämmer-  und  Nebelland  des  „Zweckvermögens^  geführt.  Ein  Zweck- 
vermögen  scheint  mir  ein  unausgedacht  oder  unfertig  gebliebener  Gedanke^ 
denn  es  gibt  keinen  Zweck  ohne  Zwecksetzendes,  und  nur  die  Person,  die 
Selbstzweck  ist,  kann  Zwecke  setzen.  Wir  kommen  also  von  dem  Begriffe 
des  Zweckvermögens  aus,  wenn  wir  den  Gedanken  logisch  zu  Ende  fähren, 
am  Ende  auf  den  angefochtenen  Begriff  zurück,  welcher  nun  eben,  weil  er 
keine  Fiction,  sondern  eine  Realität  enthält,  ebenso  unausweichlich  als  ein* 
fach  ist,  und  immer  der  einzige  wirklich  befriedigende  Ausgangspunkt  d& 
Construction  bleiben  wird.  Wer  Subjekt  und  Person  aufgibt,  befindet  sich 
auf  einer  abschüssigen  Bahn,  welche  in  den  Abgrund  und  das  Chaos  der  Con- 
structionslosigkeit  fuhrt.  Die  Gestalten  des  röm.  Rechts  bewegen  sich  sämmt- 
lich  im  ungetrübten  Tageslicht,  stehen  aufirecht  auf  gerader  Fläche  und 
halten  sich  in  präcisesten  Umrissen;  Zweckvermögen  ist  eine  barbarische 
Vorstellung,  ein  Römer  im  Orcus. 


Zweiter  Abschnitt 
Die  Rechtsverhältnisse. 

(Allgememes  Verkehnrecht). 


XLIV.  Kapitel. 
I.   Uebersicht. 

(Zu  (  412-416.) 

Zu  §  414]  Das  Wort  res  kommt  in  den  Quellen  in  einem  doppelten 
Sinne  vor,  einem  naturalen  und  einem  idealen.  Im  naturalen  Sinne  bedeutet 
es  die  sinnlichen  Rechtsobjekte  (die  Sachen),  so  wenn  die  Servitut  ein  Jus  in 
re  genannt  wird  oder  von  res  unitae  und  cohaerentes  die  Rede  ist.  Daneben 
aber  kehrt  dasselbe  Wort  häufig  in  einem  bestimmten  andern  Sinne  wieder, 
welcher  etwa  so  zu  denken  ist:  wie  die  natürlichen  Sachen  individuelle  Stücke 
der  Außenwelt  sind,  so  gibt  es  in  der  juristischen  Welt  einzelne  Erscheinungen, 
individualisirte  Parcellen  der  Privatsphäre;  was  jene  Sachen  in  der  Natur 
sind,  das  sind  die  verschiedenen  Angelegenheiten  einer  Person,  die  einzelnen 
Rechtsverhältnisse,  im  Kosmos  des  Rechts:  so  sind  res  die  einer  Rechtssphäre 
angehörigen  juristischen  Realitäten.  Nicht  selten  schwimmen  allerdings 
beide  Bedeutungen,  jene  naturale  und  diese  ideale,  mehr  oder  weniger  in 
einander,  indessen  herrscht  insgemein  die  eine  oder  andere  entschieden  vor. 


1)  Lehrt»,  d.  Pud.  8.  XI  u.  979  ff. 
S)  T«gl.  iägegtn  Windscheid 
§41;  Anm.8  nnd  Kuntie  In  d.  Heidelb.  krit.  ZeltMhr.  V.  (ISfiS)  S.  869-366. 


8)  rergl.  dagegen  Windscheid  Pandektenrecht  I.  §49.  Anm.  2. 8.    Arndts  Lehrb.  d.  Fand. 

-         ir.  V.  (IT       - 
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Indem  Galoa  in  der  Classiflcation  seines  Elementarbachs  die  res  svrischen 
die  personae  «nd  acUones  stellt  and  nnter  den  Gesichtspunkt  der  res  nicht 
bloß  das  dominium,  sondern  ebenso  die  herediias  nnd  obligatio  einreiht  S 
zeigt  er,  daß  res  von  ihm  hier  nicht  im  naturalen  Sinne  gebraucht  ist.  Die 
bekannten  Eintheilungen:  res  mancipi  und  nee  mancipi,  res  corporales  und 
incorporaies  gehören  unter  denselben  Gresichtspunkt,  denn  die  res  mancipi 
umfassen  auch  (Rustical-)  Servituten,  also  Rechte  (nicht  Sachen);  res  corpo- 
raies  bedeuten  das  Eigenthumsrecht,  welches  sich  mit  seinem  sinnlichen  Ob« 
jekt  zu  decken  scheint,  und  res  incorporaies  alle  übrigen  Arten  von  Rechten, 
bei  denen  jene  Deckung  nicht  stattfindet  (vornehmlich  Erbrecht,  Obligationen 
und  Servituten)^.  Die  röm.  Juristen,  wenn  sie  das  körperliche  Rechtsver- 
hältniß  (Eigenthum)  solchergestalt  absonderten,  haben  zunächst  nur  an  dessen 
dogmatische  Eigenartigkeit  {rei  possessio  im  Unterschied  von  Aerjtiris  pos- 
sessio u.  s.  w.)  gedacht,  indeß  knüpft  sich  daran  auch  ein  nicht  unerhebliches 
historisches  Interesse:  denn  gleichwie  allezeit  die  sinnlichen  Wortbedeutungen 
die  primitiven  sind,  so  läßt  sich  auch  annehmen,  daß,  wo  der  Rechtstrieb  an 
die  Welt  der  Sinnlichkeit  einfach  anknüpfen  und  gleichsam  auf  ihr  fußen 
konnte,  er  die  ersten  entscheidenden  Schritte  that.  Allerdings  bestimmt  sich 
das  Wesen  des  Eigenthums  allererst  mit  der  Gegenüberstellung  andrer  Rechts- 
arten, allein  im  Großen  und  Ganzen  wird  doch  der  Anfang  der  Rechtsent- 
wickelung sicher  getroffen,  wenn  man  sagt,  daß  alle  Arten  von  Rechten  sich 
gewissermaaßen  aus  dem  Schöße  des  Sachenrechts  (Eigenthums)  heraus  ent- 
wickelt haben.  In  der  manus  spiegelt  sich  noch  später  dieser  sinnliche  Aus- 
gangspunkt. 

Auch  wenn  vom  procurator  in  rem  suam,  oder  von  aucioritatis  inter- 
posiHo  in  rem  suam\  oder  von  res  in  liiem  deducia,  oder  societas  unius  rei, 
oder  diligentia  in  suis  rebus  (in  sua  domo)^,  actiones  rei  persequendae 
causa  comparatae,  oder  res  Africanae  et  Syriaticae^  die  Rede  ist,  haben 
wir  nicht  gerade  an  Sachen,  sondern  an  Rechtsangelegenheiten  oder  Rechts- 
verhältnisse zu  denken. 

Oft  und  vielleicht  vorzugsweise  liegen  dabei  Sachen  zugrunde,  und  so 
lange  die  körperlichen  Werthe  die  größere  Masse  des  Volksvermögens  bilden, 
werden  immer  unter  Vermögensverhältnissen  vorzugsweise  die  Rechtsbe- 
ziehungen der  Grundstücke  und  des  Mobiliars  gemeint  seyn;  allein  wenn  das 
Obligationenrecht  an  Bedeutung  zunimmt,  gelten  auch  uiücörperliche  Werthe 
als  Realitäten,  ja  es  consolidirt  sich  selbst  die  Vorstellung  des  Vermögens- 
ganzen oder  der  Rechtssphäre  zu  einer  Realität.  Res  uxoria  bedeutete  viel- 
leicht vorzugsweise  einen  /undus  dotalis  (bez.  res  pretiosae  muliebres),  dann 
aber  überhaupt  die  dos  als  ein  Ganzes,  mtpecuUum  oder  Patrimonium;  res 
puptUaris  das  Mündelvermögen.  Res  privata  s.  /omiHaris^  drückt  die  ganze 
Privatsphäre  einer  Person  (/amilia,^  domus)  aus,  und  res  publica  die  Rechts- 
sphäre  des  Staates  in  seinen  publicistischen  Beziehungen.  —  So  verzweigt 
sich  das  Wort  res  durch  das  ganze  System''. 


1)  s.  CttrsQS  $866. 

5)  GM.  9,  U.  17;  fir,  1.  {  1.  rf«  rar.  di:  (l,  8);  fr.  6.  pr. ;  fr.  23.  rf«  V.  8. 

:i)  fr.  1.  fr.  d§  mmei.  HUor.  (36,8).        —        4)  Pomp.  In  fr.  65.  pr.  d*  utufr.  (7, 1). 
A)  fr.lt.  15.  ä€  t§si.  tnt.  (96,  S). 

6)  fr.  6.  d€  «M.  9M.  (47, 1S){  fr.  7.  f  14.  ^  pmct.  (9, 14). 

7)  Andere  BMentangen:  «)  Recht«-  oder  UAggrnnd  (m«««,*^^«):  fr.  79.  d9jud.(i,l);  ffai.  4,98; 
rmtmm  r«M  A«5«W;  wtod9  tmjuM  rei  di—  frti$i  ti  <»  ««  re  nikil  d^U  mal«;  eateepHo  rH  rüidnm€\  5i« 
d9  Md4m  r»  M«  9it  actio,  b)  in  r§m  s  atMolate  WixtMmkeit,  s.  B.  paetnm  tf«  ncm  petendo  in  rem; 
fr.  31—25.  de  pmet.  (2, 14).   c)  Tutor  pereonue,  non  rei  datur. 
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XLV.  Kapitel. 
IL  Dm  R«cht88Ufajekt 

1.   Haadliuigifiliigktit  und  Wohniiti. 

(Zu  S  417-422.) 

Zn  §  418J  Die  DelictsHUiigkeit  der  Körperachaften  ist  eine  alte  Streit- 
frage, für  den  freilich  sofort  entschieden,  welcher  die  jaristischen  Personen 
schlechthin  als  flngirte  Wesen  denkt,  denn  Fictionen  sind  nn verantwortlich,' 
und  ohne  Verantwortlichkeit  gibt  es  selbstverständlich  keine  delictmäBige 
Haftung.  Allein  wer  einen  Blick  wirft  in  das  thatsächliche  Walten  der  Wil- 
lensmächte, welche  das  Leben  der  Völker,  der  Gemeinden  und  anderer  kraft- 
voller and  geschloBsner  Lebensgenossenschaften  beseelen  nnd  beherrBohen,  der 
mnfi,  je  deutlicher  er  hier  schöpferische  Lebenstriebe  wahrnimmt,  vor  jener 
Negative  zweifelhaft  werden,  und  wer  nicht  Nüchternheit  mit  Atomismus  und 
Mechanismus  verwechselt,  der  wird  finden,  daß  in  den  urwüchsigen  durdi  Ge- 
burt und  Beruf  sich  fortpflanzenden  Gemeinheiten  reale  Willenseiaheiten 
wirken,  denen  das  Recht  nur  dann  gerecht  wird,  wenn  es  ihnen  die  Rolle  von 
Personen  zuerkennt.  Daß  noch  ein  Unterschied  besteht  zwischen  Individnal- 
und  Communalpersonen,  wer  will  das  leugnen?  Es  werden  ja  die  juristischen 
Personen  eben  nur  neben  die  natürlichen  Einzelpersonen,  nicht  unter  sie, 
gestellt;  es  firagt  sich  aber,  ob  der  Unterschied  solche  Momente  begreift,  daß 
dadurch  die  unmittelbai*e  Beziehung  von  Entschlüssen,  Handlungen,  Ver- 
gehungen, Freveln  auf  die  Communalperson  selbst  ausgeschlossen  wird. 

Versetzen  wir  uns  in  die  Zeiten  eines  naiveren  Volksthums,  wo  der  Ein- 
zelne sich  mit  seinem  Dichten  und  Trachten ,  Willen  und  Selbetbewußtseyn 
noch  nicht  zur  individuellen  Freiheit  der  Bewegung  herausgearbeitet  hat, 
viehnehr  mit  allen  seinen  Trieben  an  der  Genossenschaft,  wie  die  Rebe  am 
Weinstock,  hängt:  hier,  müssen  wir  sagen,  gehen  Thaten  vom  Ganzen  aus, 
und  steht  bei  manchen  Maaßregeln  der  Genosse  so  unter  den  Impulsen  der 
Tradition,  der  Gesammtheit,  der  Majorität,  daß,  was  er  aus  diesem  Lebens- 
kreise heraus  und  als  Organ  der  Genossenschaft  thut,  ihm  nicht  als  Einzelnem, 
sondern  eben  als  Organ,  d.  h.  der  Gesammtheit  selber,  zuzurechnen  istS  und 
daß  jeder  Genosse  mitzutragen  hat  an  den  Folgen,  weil  er  in  lebendigem  und 
unablässigem  Wechselverkehr  Aller  mit  beigetragen  hat  und  beiträgt  zur 
Entwickelung  der  gemeinheitlichen  Regungen,  um  deren  criminelle  Früchte 
es  sich  schließlich  handelt.  So  hat  der  Ausspruch  des  Scaevola:  quod  major 
pars  Curiae  effecH,  pro  eo  habetur,  ac  si  omnes  egerini\  einen  tieferen 
Grund,  als  bloße  Zweckmäßigkeitsrücksicht.  Unserer  heutzutage  immer 
mehr  atomisirenden  Lebensanschauung  und  Lebensgestaltung  ist  solcher 
Gedanke  freilich  unsympathisch,  aber  das  ganze  Mittelalter  wäre  ohne  ihn 
ein  unverständliches  Chaos,  und  auch  den  Römern  ist  er  nicht  ganz  fremd 
gewesen. 

Völker  und  Städte  sind  der  Vernichtung  übergeben,  mit  verschieden- 
artigen Strafen  belegt  worden  im  Gefühl  einer  sittlichen  Vergeltung  und 
Genugthuung,  die  auf  solchem  Wege  vollzogen  werde  ^;  der  römische  Staat 


1)  Aehiüiche  Anjohauimgen  Uegen  Mlbtt  dem  rtfm.  PrlTttncht  nicht  fem:  90lU  npm  crwMMir,  «m 
pbf^tur  impwi»  pmtris  nl  domimi.    Vlp.  ft.  4.  ^  K.  J. 
9)  it.  19.  md  «iiiUc.  (50, 1). 
*3)  Vezgl.  Lt«.S6,16  and  tf«^.  /r.21.  f^  m,  mnufr.  «m.  (7,4). 
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hat  sich  darauf  eingelassen,  über  fremde  Regenten  während  ihrer  Unmündig- 
keit die  Vormundschaft  zu  Übernamen;  ja  im  Sinne  des  prätorischen  Edikte 
ist  sogar  angenommen,  daß  nicht  bloB  natürliche  Personen,  sondern  anch 
Körperschaften  für  ihre  Thaten  nf.ch  dem  Princip  der  actio  quod  metus  causa 
verantwortlich  seiend  Ließe  sich  Alles  das  rechtfertigen,  wenn  in  der  That 
die  juristischen  Personen  bloße  Fictionen  wären?  —  Die  Körperschaften  also 
sind  reale  Einheiten,  einheitliche  Gemeinwesen ,  welche  wollend  und  handelnd 
auftreten  und  im  Umkreise  ihres  Lebens  verantwortlich  sind,  gleich  natür- 
lichen Personen  thätig  eingreifen,  wirken  und  die  Folgen  2u  tragen  haben. 
So  liegt  die  Frage  für  das  öffentliche  Leben. 

'  Es  löst  sich  aber  von  dieser  Betrachtung  die  Frage  ab,  ob  an  den  Kör- 
perschaften ein  privatrechtliches  Handeln  und  eine  civilistische  Verantwort- 
lichkeit anzuerkennen  sei.  Der  Schwerpunkt  ihres  realen  Wesens  und  Lebens 
liegt  außerhalb  des  Privatrechte,  in  dieses  ragen  sie  nur  mittelbar  oder  secun- 
d&r  mit  ihrer  Vermögensseite  herein'^,  und  es  kann  daher  zweifelhaft  erschei- 
nen, ob  sie  unmittelbar  selbst  privatrechtliche  Geschäfte  celebriren^,  und  ob 
sie  auch  durch  ilire  oder  ihrer  Organe  Delicto  sich  civilrechtlich  verpflichten 
können.  Jedenfalls  muß  es  unter  Umständen  der  Billigkeit  angemessen  seyn, 
denen,  welchen  durch  Organe  einer  Körperschaft  im  Verfolg  oder  Zusammen- 
hang der  verfassungsmäßigen  Functionen  ein  unrechtmäßiger  Schaden  zuge- 
fügt ist,  einen  directen  Entschädigungsanspruch  gegen  die  arca  communis 
einzuräumen,  unter  Verweisung  dieser  auf  den  Hegreßweg,  falls  einen  solchen 
die  individuelle  Unrechtlichkeit  der  Beschließenden  oder  Vertretenden  genug- 
sam motivirt. 

XLVL  Kapitel. 

2.   Vertretong  und  Srgftmiuig.   Tormmidfohaft. 

(Zu  §  428-435.) 

L 
Die  Elemente  der  römischen  Tutel. 

Zu  §  424]  Den  Grundsätzen  des  classischen  Hechte  ist  es  nicht  ange- 
messen, die  Vormundschaftelehre  als  Theil  des  Familienrechte  zu  behandeln: 
unsere  Doctrin  hat,  indem  sie  das  zu  thun  pflegt^,  unbewußt  germanische 
Triebe  dem  Römerrecht  untergeschoben.  In  alter  Zeit  mag  die  Vormund- 
schaft allerdings  als  ein  der  poiestas  gleichartiges  Gewaltverhältniß  gegolten 
haben,  wovon -manche  Spuren  übrig  sind.  So  faßt  Livius  (34,  2)  die  tiäela 
muHebris  mit  der  patria  potestas  und  manus  mariU  unter  dem  Worte 
manus  (parenHum,  fratrum,  virorum)  zusammen;  die  alte  schon  bei  Servius 
vorkommende  Definition  lautet:  tiUela  est  vis  ac  potestas  in  capite  Hbera 
ad  iuendim  eum,  gut  propter  aetatem  suam  sponte  se  defendere  nequit,jure 
cwiH  data  ac  permissa^;  damit  stimmt  noch  des  Gaius  Ausdruck:  alterius 
tuteta,  tutoris  auctoritaie  regi^,  und  die  Bezeichnung  der  tutores  als  quasi 
parentes  in  den  fragm.  Vat.  §  304"^  überein. 

1)  Si90  »inguiarit  iit  persona,  üuae.metum  intuttt,  rel  populnt,  e«l  eiiHa,  «•!  ecUegium,  m/  oorpnt: 
hmU  Edieto  Iceus  orit.    Vlp.  ft.  9.  1 1.  «i.  imi.  e.  (4,  2). 

5)  •.  T.  Sftvlgny  System  II.  8.  840. 

3)  k^roMUiUm  etm«r«,  ••MCMt'onam  atUmo  ocfnirtr«:  f^lp.  89,  ft:  fr,U  §  M.  de  pete..  H1|  3)< 

4)  ■.  s.  B.  MarezoU  Lehrb.  d.  Inst.  %  188.  MttUer  Lehrb.  d.  Iiuttt.  §  11. 178  a.  A. 

6)  fr.l.  de  iuieii»  (96,  1).        ~        6)  Gut.  1, 189.  190. 

7)  Vergl.  dttu  §  V3.  J.  do  exeue.  (1, 18):  tepi. 


448  II.  Theil  1.  Baoh.  Allg.  Verkehrmeht.  [Kap.  XLYI. 

Diesem  Gedchtspimkt  entsprach  die  AuffasBong  der  Yormandschaftsfah- 
rang  als  eines  Rechts,  nicht  als  einer  Pflicht,  des  Vormunds.  Erst  nadi  und 
nach  trat  das  eigene  Literesse  des  Mündels  in  den  Vordergrand,  and  demge- 
mäß sagte  Cicero^:  tuiela  ad  tUilüatem  eorum,  qiä  commissi  sunt,  nan  ad 
eorum,  quibtis  commissa  est,  gerenda  est;  in  diesem  Sinne  rescribirte  Severns 
Alex.:  omnem  me  raUonem  adhibere  subveniendis  pupilüs,  cum  ad  curam 
pübücam  periineat\  und  sagtie  Jastinian:  ei  tuielam  et  curam  plaaät  pubü-- 
cum  munus  esse;  plerumque  ubi  successionis  est  emolumerUum,  ibi  et  tute- 
iae  onus  esse  debet\ 

Hierza  kommt,  daß  von  Anfang  an  die  Vormandschaft  von  den  B5mem 
vorzugsweise  als  eine  wirthschaftliche  Schirmherrschaft  aufgefaßt 
wurde.  Demgemäß  war  das  Recht,  die  Vormandschaft  zu  führen,  im  letzten 
Grunde  ein  Vermögensrecht  und  galt  als  ein  Anhang  des  (eventuellen)  Erb« 
folgerechts,  dieses  gewissermaaßen  zu  sichern  und  zu  ergänzen  bestimmt 
Als  dann  das  Recht  der  Bevoimundung  zu  einem  Pflichtamt  wurde,  fehlte 
den  Römern  der  streng  juristische  Zusammenhang,  und  Justinian  mußte  deA> 
selben  durch  jenen  Billigkeitssatz:  uhi  emolumentum,  ibi  onus,  künstlidi 
wiederherstellen. 

Nicht  bloß  die  Agnatentutel ,  sondern  auch  die  testamentarische  Tutel 
zeigen  die  Natur  einer  wirthschaftlichen  Schirmherrschaft,  und  die  Worte 
der  Xn  Tafeln:  uti  legassit  super  pecunia  tuteiave  rei  suae,  Ha  jus  esto! 
verrathen  dasselbe  deutlich  genug.  Die  Tutel  ward  im  Grunde  als  eine  Er- 
gänzung der  hereditas  angesehen,  und  der  Tutor  war  wesentlich  ein  defensor 
bonorum.  Er  verwaltete  das  Vermögen;  und  wenn  er  den  Mündel  berieth 
und  bei  Rechtsakten  ergänzte,  so  hatte  das  eben  nur  mit  Rücksicht  auf  das 
Vermögensinteresse  Statt;  was  ohne  Bezug  zu  diesem  war,  blieb  außer  der 
Vormundschaftssphäre,  z.B.  Erziehung,  Eheschließung.  Für  die  Agnaten- 
tutel ist  jener  Gesichtspunkt  allgemein  anerkannt;  Ulpian  commentirt  die 
Bestimmung  der  XU  Tafeln  mit  den  Worten:  hoc  summa  Providentia,  ui, 
qui  sperareni  hanc  successionem,  iidem  tuerentur  bona,  ne  düapidarentur^, 
demnach:  legitma  hereditas,  ergo  et  tutela^,  si  eodem  graduphtres  sunt, 
omnes  tuielam  nandscuntur^,  und  nur  ausnahmsweise  aMbi  est  hereditas, 
alibi  tuteia'*.  Aber  auch  das  Institut  der  Testamentstutel  neigt  ganz  nach 
dieser  Seite;  vor  Allem  zeigt  das  der  Satz:  intestatus  videtur  et  is,  qui  testa- 
mento  iiberis  stäs  tutores  non  dedit\  und  unter  denselben  Gesichtspunkt  ge- 
hört die  Pupillarsubstitution,  welche  mit  Ernennung  des  Substituten  zum  Vor- 
mund gern  verbunden  wurde,  denn  dieselbe  geschah  aus  Vorsorge  für  das 
Vermögen,  welches  hinterlassen  wurde,  auf  den  Todesfall  des  Pupillen,  indem 
auf  die  Lebenszeit  desselben  für  die  Hinterlassenschaft  durch  die  Vormund»- 
emennung  gesorgt  wurde. 

Wenn  Marcellus  sagt:  tutoris  praecipuum  est  officium,  ne  inde/ensum 
pupilium  relinquat^,  so  ergibt  sich  doch  aus  anderen  Stellen ^<^,  daß  nur  an 
vermögensrechtliche  Geschäfte  dabei  zu  denken  ist.  Wenn  Marcian  sagt: 
tutor  personae,  non  rei  vel  causae  datur^^,  so  zeigt  doch  Ulpian ^^,  daß  unter 
persona  eben  nur  Universum  Patrimonium  ^^  im  Gegensatz  zu  einzelnen  Ange- 


1)  d»  off.  l,  2fi.        —        t)  fr.  3.  §  S.  qui  fUmmt  tutw.  (36,  6). 

3)  pr.  J.  ä9  •xeu*.  (1, 35)  and  49  l§git.  pmtr,  tu*.  (1, 17). 

4)  fr.  1.  pr.  ä€  UfU.  MMr.  fS6, 4).        ~       h)  Uip.  fr.  3.  §  7.  «od.        ~       6)  Gat.  fr.  9.  —d. 
7)  fr.l.i  1.  Mrf.        —        8}  Pmui.  fr.  6.  Md.        ~        9)  fr.  30.  d§  mdmin.  MMr.  (M,  7). 

10)  fr.l.  $3  und  fr.  10.  tcä.        —        11)  fr.  14.  rf«  ttstam.  fMcf«  (M,  3). 
13)  fr.  13.  »od.        —        13)  fr.  81.  g  3.  «10  §x€us.  (87,  1). 
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legenheiteii  verBtanden  ist^  Wenn  endlich  Paulos  sagt:  iuior  non  rebus 
dumtaxai,  sed  etiam  moribus  pupilH  praeponihir^,  so  erhellt  aus  den  hinzu* 
gefügten  Beispielen,  daß  es  sich  dabei  doch  nur  um  Leistungen  aus  dem  Ver- 
mögen des  Pupillen  (in  Angelegenheiten  der  Pietät)  handelt,  und  eine  andere 
Aufgabe  ist  dem  Vormund  auch  nicht  durch  Paulus  ertheilt:  tutor,  qui  tute- 
iam  gerU,  quantum  cui  providentiam  pupillarem,  domini  loco  haberi  debet\ 

DemgemäB  erklärt  es  sich  mit  Leichtigkeit,  daß,  seitdem  die  Idee  des 
potestasähnlichen  Bechts  der  Idee  der  Pflicht  (munus  et  onus)  gewichen  war, 
die  Stellung  des  Vormundes,  insoweit  sie  überhaupt  noch  privatrechtliche 
Elemente  enthielt,  zu  einer  obligatio  zusammenschrumpfte.  Die  gestio  tutelae 
ist  eine  administraiio  rerum  pupillartum^,  wie  sie  auch  durch  Contract 
(procuratio  omnium  bonorum)  übernommen  werden  kann,  und  Eatherthei- 
lung,  wie  Vollwortseinlegung,  welche  den  Vormund  in  seinem  unmittelbaren 
Verhalten  zur  Person  des  Mündels  zeigen,  haben  auch  keinen  anderen  Zweck, 
als  den,  der  Vermögensverwaltung  zu  dienen.  Die  Behauptung  B  öcking's^, 
daß  der  Quasicontract  erst  nach  beendeter  Vormundschaft  entstehe,  trennt 
die  obligatio  ungehörig  von  ihrer  causa  und  widerspricht  der  römischen  An- 
schauung, welche  in  den  Worten  Ulpian's  deutlich  wird:  ex  administratione 
tutelae  debiior  est  pupillo,  quomodo  si  pecuniam  creditam  a  patre  ejus 
accepisset^.  Der  Satz:  nisi  tutela  finita  sit,  tutelae  agi  non  potesf^,  oder 
wie  die  üeberlieferung  eigentlich  lautete:  traditum  est,pupillum  cum  tutor e 
suo  agere  tutelae  non  posse^,  ist  nicht  dem  juristischen  Wesen  entnommen, 
sondern  nur  das  Erzeugniß  praktischer  Erwägung,  wie  die  Uotivirung  in  der 
zuletzt  genannten  Stelle  des  TJlpian  und  die  Abweichung  der  cura  furiosV^ 
beweisen.  Es  ist  hiernach  klar,  daß  durch  jenen  Satz  nicht  der  Quasicontract, 
sondern  nur  die  Geltendmachung  der  Obligatio  hinausgeschoben  ist. 

Wenn  wir  mit  diesem  Gange  der  Entwickelung  das  Eheverhältniß  ver- 
gleichen, so  zeigt  dasselbe  zwar  manche  Parallele:  die  manus  tritt  mehr  und 
mehr  in  den  Hintergrund,  die  freie  Ehe  in  den  Vordergrund,  und  in  dieser 
nimmt  das  Güterrecht  eine  besondere  Stelle  ein,  indem  das  Dotalrecbt  zu 
einem  selbständigen  System  entwickelt  wird.  Allein  die  Ehe  schrumpft  doch 
auch  hier  nicht  zu  einer  obligatio  zusammen,  sondern  bleibt  ein  die  Person 
im  Ganzen  ergreifendes  Lebensband  und  Hausverhältniß,  weil  eine  ächte  Ehe 
eben  nicht  anders  zu  denken  ist;  das  Band  wird  nur  laxer  und  gegenseitig, 
während  es  ehedem  straff  und  einseitig  war.  — 

Auch  die  tutela  mulierum  perpetua  muß  in  alter  Zeit  in  der  Praxis  ein 
potestasähnliches  Aufsichtsrecht  gewesen  seyn;  zwar  schied  sich  von  demselben 
verhältnißmäßig  frühzeitig  die  Güterverwaltung,  welche  nun  in  die  Hand  der 
Frau  fiel,  aus,  aber  gerade  damit  hängt  auch  das  allmähliche  Abkommen  die- 
ser ganzen  Tutel  zusammen.  Der  Schwerpunkt  der  römischen  Tutel  lag  in 
der  Administration;  wo  diese  fehlte,  konnte  sich  das  Institut  auf  die  Dauer 
nicht  halten. 


1)  s.  i  17.  J.  de  9XCM*.  tutor.  (1, 25).        —        2)  /r.  12.  $  3.  de  aäm.  tut.  (26,  7). 

^)  fr.tJ.  eed.   Vergl.  dazu  ülp.  fr.  167.  pr.  de  R.  J, 

4)  fr.  33.  pr.  de  adm,  tut.  (26,  7).        —       6)  Rom.  Privatrecht  (S.  Aufl.)  II.  (  44.  Anm.  1. 

6)  fr.  9.  f  4.  de  tut.  aet.  (27,  3).        ~        7)  Fmui.  fr.  4.  eod.        -        8)  fr.  9.  §  4.  eit. 

9)  fr.  4.  §  8.  eed. 
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n. 

Die  excusatio  und  potioris  nominatio. 

Zu  §  428  und  429]  A.  Excusationsgründe.  •  Jemehr  au  der  Vor- 
mundschaft die  Pflichtseite  in  den  Vordergrund  trat,  und  die  Flucht  vor  ge- 
meinnützigen Opfern  zunahm,  häufte  sich  die  Zahl  der  Ablehnungsgründe, 
deren  rechtliche  Anerkennung  von  der  öffentlichen  Meinung  nach  und  nach 
erzwungen  ward,  und  was  zuerst  von  der  Tutel  ausgesprochen  wurde,  fand 
bald  auch  auf  die  verschiedenen  Arten  der  Cura  Ausdehnung.  Diese  Ent- 
Wickelung  gehört  namentlich  der  Kaiserzeit  an.  Die  Hauptgruppen  ^  sind 
folgende: 

1)  Amt  und  Beruf:  Bekleidung  einer  höheren  Magistratur  und  gewisser 
Priesterämter  2,  Verwaltung  von  Fiscalgütem  und  von  res  Principis,  Prae- 
feciura  annonae  und  vigilum,  Primipilatus^  befreien.  Auch  die  Senatores 
und  die  Veterani  genießen,  jene  theilweise,  diese  im  Fall  ehrenvoDer  Entlas- 
sung, völlige  Befreiung^.  Ahsentia  reipuhUcae  causa  entschuldigt  zeit- 
weilig'^. Endlich  befreit  auch  der  Beruf  eines  Granwiaiicus,  Sophista,  Rhetor, 
Medicus%  auch  der  Stand  gekrönter  Athleten,  aber  nicht  der  Beruf  eines 
Geometrü,  Rechtslehrers  (Jus  civile  docens),  poeta  und  calculator"*. 

2)  Lebensalter  über  70  Jahi'e,  welches  wenigstens  von  neuer  üeber- 
nahme  befreit. 

3)  Gewisse  Schwächen,  als  Blindheit,  anhaltende  Krankheit,  Armuth, 
rusticita^^, 

4)  Ueberbtirdung:  namentlich  wenn  man  bereits  drei  getrennte  Vor- 
mundschaften zu  füliren  hat^,  oder  ein  Libertus  das  Vermögen  seines  Patrons 
senatorischen  Kangs  verwaltet  *ö,  oder  wenn  man  seinen  Wohnsitz  in  zu  großer 
Entfernung  vom  Mündelgut  hat^^ 

5)  Jus  liberorum:  Wer  in  Rom  3,  in  Italien  4,  in  der  Provinz  5  lebende 
Kinder  hat,  soll  von  allen  munera  publica  entbunden  seyn^^:  Enkel  ex  fiüo 
mortuo  werden  für  Kinder  gezählt  ^-^  und  im  Kriege  umgekommene  Kinder 
gelten  als  lebende  i^.  Der  Zeitpunkt  der  Ernennung  entscheidet;  nachheriger 
Tod  eines  Kindes  schadet  nicht  ^^. 

6)  Corporationsprivileg,  z.  B.  der  fabri,  pisiores,  navicularii,  mensores 
frumentarii,  inquilini  castrorum  i®. 

7)  Communalprivileg  der  Einwohner  von  Dium*'. 

8)  Persönliches  Verhältniß :  ablehnen  kann  der  Ehemann  oder  Verlobte 
die  Vormundschaft  seiner  Ehefrau,  bez.  Braut *'^,  der  Alterstutor  die  folgende 
cura  minoris  ^^,  der  Gegner  des  Mündels  in  einem  Streit  über  dessen  st(itus 
oder  hereditas paiema^^. 

Das  Zusammentreffen  mehrer  einzeln  nicht  durchschlagender  Gründe 
kann  befreien ^i;   entschuldigen  aber  kann  sich  nicht,  wer  die  Uebemahme 


1)  Vergl.  ▼.  Keller  GrandrUs  z.  Vorles.  ttb.  Imttt.  (1864-8)  S.  888—887. 

2)  fragm.   Vat.  §  146. 173.  178.        -^        3)  fr.   Vat.  136;  /kr.  41.  Ab  0wcu»,  (97, 1). 
4)  /r.  15.  §  3.  ecd. ;  fr.  Vat.  §  140.        —        5)  fr.  Vat.  i  135.  9?t. 

6)  in  einer  tax  die  elnaelnen  Stiidte  nach  3  Clauen  bestimmten  Ansahl :  fr.  6.  eod, 

7)  fr.  Vat.  I  149.  160.        ~        8)  fr.  Vm.  §  129.  18».  238.  240.  243. 
9)  fr.  Vat.  1 125-8.  186.        —        10)  fr.  Vmt.  §  131. 

11)  fr.  Vat.  I  203.  206;  /f>.  21.  §  2;  fr.  46.  §  2.  »od.        —        12)  fr.  Vat.  §  191.  2t7. 

13)  fr.  Vat.  1 198.        —        14)  fr.  Vat.  g  197.        —        16)  fr,  2.  aod. 

16)  fr.  Vat.  i  124.  138  ete.        —        17)  fr.  17.  $.  1  god.        —        18)  fr.  Vat.  §  201. 

19)  fr.  Vat.  f  200.        —        20)  fr.  27.  §  1.  dt  tut.  tut.  (26,2);  §4.  J.  de  exctu.  tut.  (1,25). 

21)  fr.  Vat.  {  246. 
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dem  Vater  des  Mündels  zugesagt,  oder  von  ihm  ein  Legat  angenommen,  oder 
die  Verwaltung  bereits  übernommen  hat^. 

B.  Excnsationsverfahren.  Der  Ablehnungs-  oder  Entbindnngs- 
grund  muß  in  den  vorgescbriebenen  Formen  und  Fristen  bei  der  Vormund- 
schaftsbehörde  angebracht  werden.  Wer  innerhalb  des  betreifenden  Gerichts- 
sprengeis wohnt,  hat  sich  binnen  60  Tagen,  von  da  an  gerechnet,  wo  er  die 
Eniennung  (bez.  Conürmation)  durch  Testament  oder  Magistrat  erfahren  hat, 
mit  seinem  Gesuch  zu  melden  und  binnen  4  Monaten  das  Verfahren  abzu- 
schließen^. Wer  außerhalb  des  Sprengeis  ist,  hat  eine  längere  Anmeldefrist 
je  nach  dem  Maaß  der  Entfernung  (20  Meilen  auf  die  Tagereise  gerechnet, 
mit  einem  allgemeinen  Zuschlag  von  30  Tagen):  promuigatio  Marci\  Im 
Verwerfungsfalle  ist  der  Vormund  von  Anfang  an  verantwortlich.  Das  An- 
bringen der  Excusation  kann  mündlich,  die  Ausführung  und  Begründung  aber 
muß  schriftlich  geschehen.  Stellvertretung  und  Appellation  sind  zulässig. 

C.  Die  Potioris  nominaiio^,  d.h.  Namhaftmachung  eines  Geeigne- 
teren, um  die  drohende  Ernennung  von  sich  selbst  abzuwenden,  mußte  immer 
schriftlich,  etwa  so,  geschehen:  Cum  proxime  decreto  iuiorem  me  dandum 
existimaveris  L.  Tiiio,  quod  mihi  in  noiitiam  per  lullt  pridie  Kai  Maritas, 
nomine  potiorem  ut  municipem  et  avuncuhan  suprascripti  L,  Titü  C.  Sem- 
pronium  V^'enianum,  moraniem  V^is,  habentem  in  substantia  plus  minus 
H — S  decies.  Rogo,  Praetor,  propler  praescripliones  tempora  Ubellos 
accipere  dignerisK  Dieses  Gesuch  mußte  binnen  ordentlicher  Excusations- 
frist  eingereicht,  und  darauf  die  denunciatio  dem  potior  nominaius  alsbald 
(20  Meilen  auf  den  Weg  gerechnet)  zugestellt  werden,  damit  dieser  mit  seinen 
etwaigen  Einwendungen  gehört  werde  ^. 

Was  so  durch  Gesetze  und  in  der  Praxis  zu  Gunsten  der  mit  der  Vor- 
mondschaftsbnrde  Bedrohten  eingeführt  ward,  um  dieselben  entweder  von  der 
übernommenen  Vormundschaft  zu  entbinden,  oder  von  der  deferirten  zu  be- 
freien, das  kam  bald  auch  für  die  verschiedenen  Arten  der  cura  in  Geltung, 
so  daß  das  ganze  System  der  Excusation  sich  endlich  auf  das  ganze  Vonnund- 
schaftsgebiet  gleichmäßig  erstreckte. 

XLVII.  Kapitel. 
III.  Das  Bechtsobdekt. 

(Zu  S  4S6-449.) 
I. 

Die  römische  Bodeneintheilung. 

Zu  §  438]  Die  Kunst  der  Bodeneintheilung  und  Feldmessung  scheint 
bei  den  Römern  sich  frühzeitig  entwickelt  zu  haben;  sie  entsprach  dem 
energischen  Idealismus  derselben,  welcher  es  liebte,  auch  der  Natur  des  Grun- 
des und  Bodens  den  Stempel  der  nationalen  Interessen  aufzudrücken.  Dazu 
kam  der  römische  Sinn  für  Präcisirung  der  unterschiedenen  Gebiete  und 


1)  fr.  rat.  I  W.  Ui;  §  9.  J.  Mil.;  fr.  U.  §  1.  tod. 

9}  fr.  Ffli.  { 166|  §  16.  J,  epd.]  fr.  13.  scd,        -        3)  fr.  17.  §  2.  Mrf. 

4)  war  aneh  bei  anderen  muiurm  (•  nAMc«)  lalXasIf . 

6)  f^.  Vol.  S  16«.  310;  •.  Keller  Qnindr.  i.  Vorlea.  üb.  Inst.  S.  840. 

6)  Vergl.  Radorf f  Reobt  d.  Vormandich.  II.  g  100 ff.  and  Zimmern  RÖm.  Reobtageioh.  §  342. 
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scharfe  Zeichnung  der  Umrisse  ^.  Man  anterschied  demgemäß  genaa  zwischen 
un vermessenen  und  vermessenen  Strecken.  Die  nnvermessenen  (agri,  qiä 
nulla  mensura  continentur)  waren  die,  welche  die  alten  Landwehren  behiel- 
ten, wie  solche  in  vorrömischer  Zeit  durch  völkerrechtlichen  Vertrag  oder 
infolge  feindlicher  Abwehr  gegen  fremde  Ansiedelungen,  und  zwar  meistens 
in  Anlehnung  an  die  durch  Gebirgszüge,  Flüsse,  Wälder  gezogenen  Natur- 
grenzen, entstanden  waren;  diese  Strecken  hießen  agri  arcifinii  s.  arci- 
finales'^,  auch  occupatoriP.  Diese  arcifinischen  Gebiete  sind  als  Einrich- 
tungen des/MJ  gentium  zu  unterscheiden  von  den  rohen  Naturgrenzen,  welche 
dem  JUS  naturale  angehören^.  Meistons  sind  dann  die  alten  Landwehren 
durch  „rein  künstliche  und  ausscliließliche  Vermarkungsurkunden  (terminC) 
in  wachsender  Vollkommenheit  und  Genauigkeit  verdrängt  worden" ;  termini 
dicti  sunt,  quod  terrae  mensuras  distinguunt  atque  declarant;  his  enim 
lestimonia  ftnium  intelliguntur  et  agrorum  intentio  et  certamen  au/er tur\ 
Die  vermessenen  Strecken  hießen  agri  divisi  et  assignati;  die  Vermes- 
sung geschah  namentlich  bei  Einverleibungen  von  Gemeinden,  zur  Schirmung 
gegen  willkürliche  Besitzergreifung  Seiten  der  Privaten  und  bei  Ansiedelung 
von  Colonien.  Das  vermessene  Gebiet  ward  entweder  durch  limitatio  s.  cen- 
turiatio  in  gleichseitige  Vierecke  {centuriae,  ursprünglich  für  centum  viri), 
oder  durch  assignaiio  in  strigas  et  scamna  (d.h.  längliche  Vierecke, 
welche  eigentlich  halbirte  centuriae  darstellten)  abgetheilt:  bei  jenen  heißen 
die  Linien  limites,  bei  diesen  rigor  es;  der  durch  die  rigores  umschriebene 
Streifen  ist  eine  halbirte,  zerstückelte  Centurie:  „Centuriation  und  Strigation 
verhalten  sich  also  wie  Stiftung  und  Zerstörung  einer  Gemeinde,  der  ceniu- 
riatus  ager  ist  der  freie  römisclie,  der  strigaius  und  scamnatus  der  unfreie 
Provinzialboden"  ®. 

Die  Bezeichnungen:  /itndus,  locus  und  finis  verhalten  sich  zu  den  ver- 
schiedenen Vermessungs-  und  Abtheilungsweisen  gleichgültig.  Fundus  ist 
ein  Grundstück,  welches  eine  wirthschaftliche  Einheit  zu  bilden  bestimmt  ist, 
rechtlich  als  Objekt,  Sache  für  sich  gilt;  er  macht  möglicherweise  nur  einen 
Theil  einer  Centurie ,  Striga  oder  eines  Scamnum  aus  oder  umfaßt  auch  einen 
Complex  mehrerer  solcher  oder  enthält  bloß  ein  arcifinisches  Gebiet.  Die 
Marklinie  zwischen  mehreren  /undi  ist  der  finis,  ein  schmaler  Strich  von  6, 
meist  5  Fuß,  zu  welchem  jeder  Angrenzende,  mochte  das  Land  vermessen 
seyn  oder  nicht,  die  Hälfte  der  Breite  dergestalt  hergeben  mußte,  daß  der 
Nachbar  seinen  /undus  bis  zur  Mitte  des  finis  bepflügen  konnte;  er  bleibt  im 
Privateigenthum,  und  erscheint  nur  als  mit  einer  Legallast  des  Pilugwegs 
(actus)  und  der  Anwende  (circumactus  aratrt)  belegt'.    Locus  bezeichnet 


1)  Vergl.  daza  Rudorff  die  Schriften  d.  röm.  Feldmesser  II.  S.  286.  277.  „Der  Keim  rechtUdier 
Ordnung  In  der  Beherrsclmng  des  Qmndea  und  Bodens,  der  Anfang  Hller  Gemeinde-  und  StaatenbU- 
dnng  unter  den  Jungen  noch  wilden  Völkern  des  vorrömlschen  Italiens  war  der  Grenzfrieden.  Er  ist 
als  ein  religiöses  Band  {religio)  zu  denken,  welches  die  uranfängliche  rohe  Gewalt  sum  Stehen  bringt". 
Den  Nomadenvölkern  gilt  das  einzelne  Stück  Land  noch  nichts,  es  exlstirt  als  Indirlduelles  für  sie  noch 
gar  nicht.  Ackervermessung  ist  Ansiedelnngsknnst  und  Bodenlndivldnallsirong.  Vergl.  Röscher 
System  d.  Volkswlrthsch.  II.  §  7. 

5)  ab  areendit  küttibtu,  wie  man  sagte;  es  waren  urBprttngUoh  die  Grenistiiche  des  Landes. 
Froniin,  p.  6.   Areentur  ßnt*  eormm  obj^tu  fimminum,  momtium^  wborum. 

8)  doch  kommt  letztere  Bezeichnung  auch  yon  den  Possessionen  yor,  welche  vom  Staate  den  Pri- 
vaten zur  Occnpation  überlassen  worden  sind. 

4)  natura  loci:  fr.  2.  pr.  do  a^oü  pluv.  are.  (39,3). 

6)  GromaHei  Vettre*  ed.  Laektaamm  (BeroL  1848)  S.  866. 

6)  Das  anUke  Limitationssystem  ist  zuerst  durch  Nlebuhr  (im  1.  Bde  s.  röm.  Gesch.)  aufgeklärt 
worden  (dann  Bd.  II.  S.  146 ff.  S.  694  ff.  und  kl.  Schriften  II.  S.  81  ff.).  Femer:  Rudorff  gromat.  In- 
stitutionen (im  8.  Bde  der  Agrimensoren)  S.  229-464.  Abeken  Mittelitalien  S.  202  ff.  Schwegler 
Röm.  Gesch.  n.  S.  439—441.    H.  Nissen  d.  Templum  (1869)  8.  9—32. 

7)  Gromatici  ed.  Lachmantty  p.  126.  144.  969 {  Cie.  de  leg.  (1»  91). 
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im  Unterschied  vomfundus  ein  einzelnes  Stück  desselben  oder  überhaupt  .einen 
nicht  individnalisirten  Platz;  dnrch  aedificium  wird  der  locus  zum  fundus^. 
Locus  ist  irgend  welche  Stelle  des  Gmndes  nnd  Bodens,  welche  mit  Rücksicht 
anf  ein  einzelnes  Moment  einmal  in  besonderen  Betracht  kommt;  so  sagt 
Ulpian:  ad  mortuum  pertinet  locus^.  Jura  in  re  aliena  dagegen  beziehen 
sich  auf  fundi;  nnr  solche,  nnd  zwar  immer  der  fundus  im  Ganzen,  sind  Ob- 
jekt dabei;  daher  kann  sich  auch  das  inierdictum  de  loco  pubiico  fruendo 
nicht  2Mi  fundi  vecügales  bezogen  haben  3. 

n. 

Gesammtsachen.    Herde. 

Zu  §  439]  Es  gibt  in  der  Sachenwelt  viele  Stücke,  welche  durch  ihre 
natürliche  Besdiaffenheit  als  einzelne  Sachen  erscheinen  (corpora  unita)] 
aber  über  diese  Erscheinungen  hinaus  herrscht  die  menschliche  Freiheit.  10t 
der  einfachen  Logik  gelangt  man  hier  nicht  zu  festen  Resultaten;  vielmehr 
ist  die  Sitte  der  Zeit,  des  Volkes,  der  Gegend  zu  fragen,  ob  Etwas  als  selb- 
ständige Sache  oder  als  Theil  einer  Sache  anzusehen  sei.  Dies  gut  von  den 
künstlichen  Sacheinheiten  (corpora  connexa),  welche  durch  willkürliche  Zu- 
sammensetzung, von  den  Quantitätssachen ,  welche  durch  willkürliche  Zusam- 
menfassung, und  von  den  Grundstücken  {fundi,  praedia)^  welche  durch  will- 
kürliche Parzellirung  entstehen. 

Auch  die  Herde  bildet  sich  unter  dem  Einflüsse  menschlicher  Willkür. 
Sie  wird  hierdurch  zu  einer  wirthschaftlichen  Einheit;  aber  nicht  bloß  dies, 
sondern  sie  wird  auch  zur  vitalen  Einheit,  zu  einem  genetischen  Ganzen. 
Vom  Herdenvieh  (pecudes,  quae  gregaüm  häbenturY  ist  es  bekannt,  daß  die 
einzelnen  Stücke,  die  zur  Herde  gewöhnt  sind,  durch  ihren  Trieb  von  selbst 
zusammenhalten,  so  fest  wie  zu  einem  Bau  aneinander  gefügte  Steine,  die 
vielleicht  nur  durch  ihre  Schwerkraft  zusammenhalten  —  und  daß  die  Herde 
sich  durch  Paarung  der  einzelnen  Stücke  in  natürlicher  Selbstentwickelung 
aus  sich  ergänzt  und  fortpflanzt,  so  sicher  wie  eine  Pflanze  durch  Ansetzung 
neuer  Zellen  sich  in  organischem  Wachsthum  um-  und  fortbildet.  Erkennt 
nun  der  Rechtssinn  die  mechanische  Cohärenz  und  die  vegetabilische  Einheit 
an ,  warum  nicht  auch  die  dnrch  den  animalischen  Trieb  begründete  und  ge- 
sicherte? Der  Instinkt  hält  wie  mit  Klammem  die  Stücke  zusammen  und 
macht  die  Herde  zu  einem  lebendigen  Granzen.  Offenbar  hat  dieser  Gedanke 
den  rom.  Juristen  vorgeschwebt,  denn  Pomponius  sagt:  ea  natura  gregis  est, 
ut  adjectionibus  corporum  maneat^,  und  Julian  soll  gesagt  haben:  esse 
gregis  unum  corpus  ex  distantibus  capitibus,  sicut  aedium  unum  corpus 
est  ex  cohaerenübus  lapidibus\  Bei  dem  Bienenschwarm  ist  sogar  in  der 
Königin,  bei  der  Rinderherde  in  dem  Bullen  ein  Oberhaupt  und  in  diesem  die 
Einheit  gewissermaaßen  sichtbar.  Das  Recht  kann  an  diesen  Thatsachen 
nicht  gleichgültig  vorübergehen,  und  der  Verkehr  hat  ein  Interesse,  daß  die 
thatsächliche  Einheit  rechtlich  anerkannt  wird. 


n  Ftonni.  fr.  211.  tf«  V.  5.;  genaner  Utp.  f^.60.  eod.       ~       9)  fr.  4.  d«  r§Ug,  (II,  7). 

8)  V«rgl.  Radorff  über  BehAndlang  nnd  Benenming  der  Länderelen  M  den  Rttmem  (■.  Böoking 
Paod.-Init.  I.  Anhang  Vni.  S.  84-48)  nnd  Pnchta  Cnra.  d.  Insttt.  II.  §338  a.  E. 

4)  KlelnTleh:  gr»*;  RInderheexde:  anMntmmt  OestQt:  eguitimm.  Aehnlich  txtimn  mpimm  (fr.i, 
%4.  äs  dorn.  41,  1).   ef.  Vlp.  fr.  70.  tf«  nsufr.  (7,  1). 

6)  fr,  SO.  §  2.  d§  msmrp.  (41, 3).  Pomponins  scheint  hier  tonangebende  Autorität  gewesen  an  seyn ; 
Tergl.  f^,l.  §3.  d§  rH  «.  (6,1);  /r.69.  de  ntufr,  [7, 1);  fr.U.  au,  m.  UMtufr.  (7,4). 

8)  i  18.  J.  ds  l$§Mt.  (9,  90). 
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In  der  That  hat  das  r5m.  Recht  diesem  Interesse  Rechnung  getragen, 
wenn  es  auch  nicht  mit  starrer  Conseqnenz  den  Gedanken  in  allen  Richtongen 
ansgebentet  hat.  Namentlich  an  Einem  Punkte  wird  die  Conseqnenz  vermie- 
den: bei  der  Usncapion.  Aber  die  betreffende  Stelle  des  Pomponins^  kann  nm 
80  weniger  gegen  die  Auffassung  der  Herde  als  Sacheinheit  angeführt  werden, 
als  ja  die  Usncapion  überhaupt  kein  Institut  einfacher  Logik  ist,  sondern  sich 
ans  Billigkeits-  und  ZweckmäBigkeitserwägungen  zusammensetzt  Bei  der 
Herde  liegt  die  Erwägung  nahe,  dafi  es  unzulässig  sei,  Besitz  und  UsucaiÄon 
auf  das  Ganze,  statt  auf  die  einzelnen  Stücke  zu  beziehen,  da  hier  die 
Trennbarkeit  ohne  irgendwelche  Schwierigkeit  in  jedem  Augenblicke  gegeben 
ist,  und  folglich  kein  Grund  vorliegt,  die  rücksichtlich  einzelner  Stücke  be- 
stehenden Besitzverhältnisse  preiszugeben.  Uebrigens  nehmen  die  röm. 
Juristen  selbst  bei  corpora  connexa  eine  gewisse  sachliche  Selbständigkeit 
der  Theile  in  Ansehung  der  Usncapion  an  ^;  um  so  weniger  dürfen  wir  hieraus 
ein  Argument  gegen  die  (im  Uebrigen  festgehaltene)  Idee  der  Sacheinheit 
annehmen. 

Man  hat  die  Auffassung  der  Herde  als  Gesammtsache  mannichfaeh  be- 
stritten^,  und  u.  A.  behauptet^,  die  Vielheit  sei  nur  im  Interesse  der  Vindi- 
cationsvereinfachung  zu  processualen  Zwecken  wie  eine  Einheit  behandelt,  als 
solche  fingirt  worden.  Allein  Gaius  führt  uns  eine  auch  für  die  in  Jure  cessio^ 
wichtige  Nutzanwendung  des  Gesammtsachenbegriffs  an:  si  qua  res  iatis  erat, 
ut  sine  incommodo  non  passet  in  Jus  aff'erri  vel  adduci,  vehtH  si  cohmma 
aui  grex  alicufus pecoris  esset,  pars  aliqua  mäe  sumebatur,  demde  in 
eam  partem  quasi  in  totam  rem  praesentem  ftebat  vindicatio;  iiaque  ex 
ff  rege  vel  una  ovis  aut  capra  in  Jus  adducebatur,  vel  etiam  pHus  .  .  .^  Hier 
wird  ^reo;  eine  res  genannt,  ein  einzelnes  Schaf,  ja  ein  Haar  als  pars  aHqua 
ffreffis  bezeichnet,  und  dieser  Fall  mit  dem  zusammengestellt,  wenn  ex  nave 
aäqua  pars  de/rmffebatur. 

Dieser  Auffassung  entspricht  auch  die  sonstige  Terminologie  der  röm. 
Juristen.  Sie  nennen  die  Herde  ein  corpus  (quod  ex  distanäbus  corporis 
bus  est)"',  eine  universitas^j  und  wenn  sie  die  Herdenthiere  als  uni 
nomini  subjecta  capita  bezeichnen^  so  wird  das  Niemand  gering  ansdilagen, 
welcher  weiß,  daß  die  Juristen  nomen  als  Ausdruck  und  Zeichen  einer  reellen 
Einheit  verstehen  ^^, 

Consequenzen  dieser  Auffassung  sind:  1)  Der  Nachwuchs  der  Herde  f&Ut 
unter  den  Theilbegriff,  d.  h.  er  gilt  als  incrementum  ffreffis,  ganz  analog 
dem  Falle,  wenn  alhwione  äff  er  auctus  est  Wie  ein  Acker  schlechthin  mit 
solcher  Vermehrung  dem  Legatar  anfällt,  so  auch  der  Nachwuchs  dem  leffa- 
tartus  ffreffis,  und  zwar  nicht  bloß  der  nach  Beginn  der  mora  des  Erben 
zur  Welt  gekommene  ^S  sondern  jeglicher  Nachwuchs  vom  Tode  des  Erb- 
lassers an^^. 


1)  fr.  30.  §  S.  eil.        —        S)  f\r,  30.  (1.  rf«  nwp. 

3)  Vergl.  U.A.  Pagenftecher  Lehre  y.  Elgenth.  III.  8.  71  ff.  Baron  die  GeMoimtreohUTer« 
h&lta.  i.  R.  R.  8.  S8  ff.  46  ff.  60.  Bechmann  Z.  Lehre  t.  Etcenthimiaerwerb  dwch  Acoen.  (UM?) 
S.  66ff.  Exner  d.  Lehre  t.  Rechtaerwerb  durch  Tradit.  (1867)  6.  916  ff.  G^ppert  Ueb.  elnheUU,  so- 
sammenges.  und  Gesammtaachea  (1871)  8. 100  ff.   Unger  Jahrbb.  f.  d.  Dogmatik  XII  (1873)  8.  973  ff. 

4)  beeonders  anageftthrt  Ton  Dernburg  Pfandr.  I.  &  59.  Dasa  Brinc  Lehrb.  d.  Pand.  («l.  3)  I. 
{  168.       —       6)  GmL  i,  24.  Ich  veiinathe  hier  gerade  die  Wonel  der  ganaen  Theorie. 

6}  G»i.  4, 17.        —        7)  Pmul.  fr.  34.  §  5.  dt  ni  pimd.  (6, 1). 


8)  Ulp.  fr,  70.  §  3.  d%  mtufr.  (7, 1).        —        9)  Ptmp,  fr.  30.  pr.  ds  murp.  {i\,  3). 
10)  Ifominis  apvMatione  rem  eignißecri^  Preeuiu*  mit.  Pmml,  f*"«  * 
Anm.  3.        —        ll)  Vergl.  daau  c.  1.  4.  de  meur.  et  fruei.  (6,  47). 


10)  Nomini*  appelletione  rem  tignißeari,  Proenhu  mit.  Pmml,  fr.  4.  de  V.  S.    Vergl.  Curava  §408. 


IS)  Smepe  legmtwm  plenime  reetituilmr,  fttmm  eeeei  reiietum,  oelmti  ei  mthNrienm  m§er  auctms  eesmt: 
Pomp,  fr  IG.  de  legal.  Ut.    Squie  per  ßdeieommtetum  le§aHi  poet  uormm  ktredie  feetua  fnafwe  tfaft«». 
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2)  Diejenigen  Stücke,  welche  nachträglich  vom  Testator  zur  Ergänzung 
der  legirten  Herde  in  dieselbe  eingestellt  worden,  sind  Theile  derselben  ge- 
worden, und  kommen  daher  dem  Legatar  zu^.  So  kann  die  dem  Legatar  zu- 
kommende Herde  aus  lauter  anderen  Stücken  bestehen,  als  zur  Zeit  der  Testa- 
mentserrichtnng  waren. 

3)  Bei  Beurtheilung  der  vindicatio  gregis  wird,  wenn  sich  in  der  Herde 
einige  fremde  Stücke  befinden,  doch  nicht  pluris  petiiio  angenommen,  sondern 
detracto  alieno  in  die  Restitution  der  Herde  verurtheilt^. 

4)  Auch  steht  es  der  vindicatio  gregis  nicht  entgegen,  wenn  die  zur 
Ergänzung  eingestellten  Stucke  von  einem  bonae  fidei  possessor  erworben 
sind,  bez.  wenn  nur  noch  solche  Stücke  den  Rest  der  Herde  bilden^,  denn 
gregem  sufficiei  ipsum  nosirum  esse,  licet  singula  capiia  nostra  non  sint; 
grex  enim,  non  singula  corpora  vindicabuntur*.  Hier  erlangt  der  Vindicant 
den  Besitz  der  redlich  erworbenen  Stücke  zurück  auf  Grund  des  die  Herde  im 
Glänzen  umspannenden  Eigenthumsbe weises^,  und  die  Yindication  schützt  ihn, 
so  lange  nicht  fremdes  Eigenthum  der  einzelnen  Stücke  geltend  gemacht  wird; 
bis  dahin  vertritt  gewissermaaBen  die  Yindication  die  Publicianische  Klage. 

5)  Im  Falle  eines  usus/ructtis  gregis  streitet  der  Gesichtspunkt  des 
Theils  mit  dem  der  Frucht,  a)  Zwar  so  lange  die  Herde  complet  ist,  zieht 
der  Usufructuar  den  ganzen  Nachwuchs  als  Früchte;  sobald  aber  die  Herde 
schmilzt,  müssen  die  gestorbenen  oder  abgängigen  Stücke  {capita  defuncta 
vel  inutilia)  aus  dem  ferneren  Nachwuchs  ersetzt  werden,  b)  Der  Usu- 
fructuar hat  diese  Supplirung  durch  Bezeichnung  und  Absonderung  der  Stücke 
vorzunehmen  und  trägt  bis  dahin  die  Gefahr;  auch  schwebt  bis  dahin  das 
Eigenthum;  der  Absonderungsakt  entscheidet,  welche  Stücke  Eigenthum  des 
Proprietars  und  welche  Eigenthum  des  Usufructuars  sind®,  c)  Die  summissio 
(Einstellung  in  die  Herde)  macht  sofort  den  Herdeneigenthümer  zum  Eigen- 
thümer  der  capita  substituta:  statim  domini  ftunf^  —  ohne  dafi  es  einer 
Uebergabe  bedarf  und  constitutum  possessorium  angenommen  werden  kann  ^ 
—  denn  die  capita  substituta  werden  j^ar^  gregis.  d)  Auch  geht  das  Eigen- 
thum der  verstorbenen  und  abgängigen  Stücke  sofort,  nachdem  die  Herde 
ergänzt  ist,  auf  den  Usufructuar  über^,  obschon  sonst  der  usu/ructuarius 
pecoris  kein  Recht  am  Fleische  des  verstorbenen  Stückes  hat  i®. 

Ein  usus/ructus  gregis  ist  nicht  ein  usus/ructus  an  den  einzelnen 
Stücken,  daher  er  aufhört,  sobald  die  Herde  auf  wenige  Stücke  reducirt  ist 
und  sich  nicht  mehr  durch  Nachwuchs  completiren  kann^^ 

7)  Auch  für  das  pignus  gregis  ist  maaßgebend,  daß  der  Nachwuchs  als 
Theü  der  Herde  gilt*^.  ^^g  pfand  bleibt  an  der  Herde,  auch  wenn  diese 
ihren  Bestand  allmählich  ganz  wechseln  sollte  ^^. 

für;  equitio  auiem  Itgaio,  gtimmti  mora  non  iuttreadmt,  iner§m§nte  gregis  f0»t%u  aeetdunt: 
Mpä.  fr.  89.  d§  vsur,  <S3, 1).  Dam  du  legatum  gregis  als  imifm  Ugaium  gilt  (wie  auch  l$g»ium  aufU 
itetili»,  ifuirumenti),  beruht  auf  Interpretation  letater  Willen :  fr.  2.  6.  de  leg»t.  II. 

1)  eundwm  gregem  Hderi:  Pomp.  fr.  22.  de  logat.  /. 

2)  fr.  3.  de  rei  vind.  (6,1).        —        3)  fr.  3.  eed.        —        4)  fr.  1.  §  3.  eod. 

6)  d.  h.  dee  Beweiaee,  oaas  die  Herde  in  setnem  Eigenthum  war,  nnd  dt«  neaen  StUolte  xor  Br- 
gSaanng  in  ale  eingestellt  wurden. 

«)  fr.  70.  §  l.  2.  4.  6.  de  utmfr.  (7, 1).        —        7)  fr.  t9.  eod. 

8).weU  daa  Wiatoen  und  Wollen  dea  Proprietars  dabei  gleichgültig  lat. 

9)  fr.  09.  eit. :  ex  natwa  fruetut  ejus  (dea  Proprietäre)  detinunt  esse. 

10)  fr.  30.  gu.  m.  usus  fr.  (7,4). 

11)  fr.  31.  eod.  Anders  wenn  eiire  Herde  ins  Elgenthom  legirt  ist,  denn  hier  bleibt  der  Elgenthii- 
mer  der  Herde  auch  Eigenthttmer  dea  allerletateu  Restes:  fr.  22.  de  legat  I.  ~  Wie  wenige  Stücke  aber 
sind  doch  noch  als  Herde  anzosehen?  Vergl.  fr.  3.  de  ahigeie  (47, 14):  doeem  ooee,  poreoe  etißm  gmim- 
gms  oel  gnaiuor.  (?0> 

IS)  analog  dem  fkndtu  aUuoione  maior  faotme:  fr.  16.  pr.  de  pionor.  (30,1). 

13)  fr,  13.  pr.  eod.  Was  wirthschaftUch  von  der  Herde  aasscheidet,  wird  pfandfrei,  was  wirthschaft- 
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Was  von  mir  hier  als  Consequenzen  des  Grundgedankens  hingestellt  ist, 
läßt  sich  nicht  wohl  auf  einem  anderen  Wege  genügend  erklären,  erschöpft 
aher  die  praktische  Tragweite  der  Frage  noch  nicht.  Insbesondere  möchte 
ich  darauf  aufmerksam  machen,  daß  (die  Herde  als  Einheit  gedacht)  bei  einer 
Veräußerung  es  darauf  nicht  ankommen  kann,  ob  der  Veräußerer  und  der 
Erwerber  an  jedes  einzelne  Stück  denken  und  jedes  kennen:  genug,  wenn 
der  Wille  auf  die  Herde  im  Ganzen  gerichtet  ist.  Der  Veräußerer  eines 
Grundstücks  braucht  auch  nicht  jeden  Baum  zu  kennen  und  mit  Bewußtseyn 
in  die  Veräußerung  einzuschließen;  wie  er  den  Baum,  den  er  von  der  Ver- 
äußerung ausschließen  will,  rechtzeitig  davon  ausnehmen  und  absondern  muß, 
so  muß  auch  der  Veräußerer  der  Herde  die  auszunehmenden  Stücke  rechtr 
zeitig  ausnehmen  und  absondern.  Und  das  läuft  nicht  auf  eine  bloße  Willens- 
präsumtion  oder  Interpretationsfrage  hinaus:  als  mitveräußert  gilt  nicht  bloß, 
was  er  vermuthlich  veräußern  wollte,  sondern  Alles,  was  er  nicht  ausdrück- 
lich ausgenommen  hat,  weil  es  eben  so  lange  pars  gregis  ist.  Das  Verhält- 
niß  gleicht  mithin  dem  der  Pertinenz ,  welche  eine  quasi  pars  rei  ist  und 
nicht  auf  bloßer  WiDenspräsumtion,  sondern  Rechtsconsequenz  beruht. 

m, 

Pertinenzen^ 

Zu  §  440]  Die  Stücke  einer  Herde  stehen  im  Verhältniß  der  Co  Ordi- 
nation, es  kann  aber  der  Begriff  der  Sacheinheit  auch  auf  sachliche  Subordi- 
nationsverhältnisse erstreckt  werden,  denn  gewissen  Sachen  von  hervorragen- 
der Bedeutung  wird  eine  Attractionskraft  beigelegt,  vermöge  deren  andere 
Sachen  sich  ihnen  so  nahe  anschließen,  daß  sie,  ohne  zu  eigentlichen  Theilen 
(partes)  derselben  zu  werden,  doch  rechtlich  zu  ihnen  gehören.  Wir  nennen 
sie  Zubehör,  Hülfssachen,  Pertinenzen.  In  den  Quellen  kommen  vor- 
zugsweise Pertinenzen  von  Grundstücken  vor,. unter  Bezeichnungen,  wie: 
cedunt  aedtbus,  sequuntur  aedes  oder  propter  aedes  habentur.  Man  hat 
sogar  behauptet,  daß  nur  Grundstücke  Pertinenzen  haben  können^:  indeß 
stehen  den  Grundstücken  jedenfalls  Schiffe  und  Schiffsmühlen  gleich,  und 
warum  soUte  nicht  die  auf  den  Leib  eines  Sklaven  gefertigte  Kleidung  als 
dessen  Pertinenz  gegolten  haben?  Ist  doch  der  menschliche  Körper  von  so 
eminenter  Prävalenz,  daß  er  noch  als  Leichnam  den  Platz  an  sich  zieht  und 
gleichsam  zu  seiner  Pertinenz  macht,  nach  dem  Ausspruche  Ulpian's:  natura- 
Hier  videtur  ad  mortuum  pertinere  locus\  Beispiele  der  Pertinenz  einer 
Mobilie  \&i  ^dA  fulctrum  als  Pertinenz  {quod  omnimodo  legatum  sequidir) 
des  lectum^,  der  Schlüssel  zur  Commode,  die  Console  zur  Uhr,  das  Postament 
zur  Statue,  das  Futteral  zum  Opernglas. 

Pertinenz  ist  eine  Sache,  welche  zu  einer  anderen  Sache  so  steht,  daß 
sie  nicht  in  ihr,  aber  im  Dienste  für  sie  aufgeht,  m.  a.  W.  welche 
nicht  zur  Vollständigkeit  ihres  Bestandes,  aber  zum  regelmäßigen  und  geord- 
neten Gebrauch  derselben  gehört.  Dies  drücken  die  Quellen  in  doppelter 
Weise  aus:  die  Pertinenz  wird  als  quasi  pars  (aedificit)  bezeichnet- oder 


lieher  Bestaodtbeil  fler  Herde  wird,  tritt  In  den  Pfandnezus  ein.    Uebertragen  ist  Qbrigena  diese  Be- 
handlang Ton  SeaeTola  anf  du  piptu»  tabwma«:  fr.H.  eod. 

1)  PtrtintnUa  (die  Pertinenx)  iat  ein  im  Mittelalter  geblldetce  Wort. 

2;  10  Bücking  Pand.-Instit.  I.  $  81  a.  A.  n.  Andere. 

3)  fir,  4.  He  rtHg.  (11,  7).        —        4)  f\r.  62.  §  9.  d0  hgat    UL    ' 
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durch  die  Wendung  est  aedificii  gegeben.  Die  Pertinenz  ist  nicht  Theil,  aber 
Anhang  in  einem  besonderen  Sinne.  Man  könnte  es  eine  organische  Beziehung 
nennen,  in  welche  die  Nebensache  hier  zur  Hauptsache  kommt;  das  beide  um- 
schließende Band  ist  ein  objektives,  nicht  bloß  in  der  Vorstellung  dieses  oder 
jenes  Menschen  schwebendes,  sondern  eine  durch  sich  selbst  fortbestehende 
und  in  rechtlichen  Momenten  sich  auswirkende  Eealität.  Der  Disponent  greift 
ein  in  den  natürlichen  Bestand  der  Sachenwelt  und  constituirt  ein  Verhältniß 
mit  gewissen  Rechtswirkuiigen  für  Alle.  Darin  unterscheidet  sich  die  Per- 
tinenz von  der  bloßen  Zugabe;  dieser  liegt  nur  ein  subjektiver  vorübergehen- 
der, d.h.  in  der  einzelnen  Wirkung  sich  erschöpfender  Wille  zu  Grunde; 
z.  B.  ich  vermache  dem  Titius  meinen  Papagei;  habe  ich  ihm  auch  den  Vogel- 
bauer mit  vermacht?  unter  Umständen:  ja  ^;  das  ist  Sache  der  Interpretation 
letzter  Willen,  daher  wo  der  Wille  der  Zuwendung  fehlt,  die  Zugabe  weg- 
fällt, z.  B.  wenn  der  Testator  irrthümlich  angenommen  hat,  der  Vogelbauer 
sei  vernichtet  worden;  er  würde  ihn  mit  vermacht  haben,  aber  er  hat  ihn 
nicht  mit  vermacht. 

Die  rechtliche  Bedeutung  des  Pertinenzverhältnisses  liegt  darin,  daß  der 
Disponent,  indem  er  über  die  Hauptsache  verfügt,  zugleich  über  die  Pertinenz 
verfügt,  gleichgültig,  ob  er  das  gewollt  hat  oder  nicht.  Besteht  das  Perti- 
nenzverhältniß  noch  im  Augenblick  der  Verfügung  über  die  Hauptsache,  so 
erstreckt  sich  die  Verfügung  mit  rechtlicher  Nothwendigkeit  auf  die  Perti- 
nenz, so  gut,  wie  die  Verfügung  über  ein  Ganzes  alle  Theile  desselben  er- 
greift. Der  Verfügende  hätte  das  Pertinenzverhältniß  vorher  aufheben  müs- 
sen; ist  das  nicht  geschehen,  so  ist  mit  der  Hauptsache  auch  die  Pertinenz 
veräußert,  bez.  belastet,  und  ein  bloßer  Vorbehalt,  welcher  etwa  mit  der 
Verfügung  über  die  Hauptsache  verbunden  würde,  könnte  dem  Verfügenden 
höchstens  eine  persönliche  Klage  auf  Wiederaufhebung  des  Pertinenzverhält- 
nisses und  Zurück-  oder  Freigabe  der  Pertinenz  begründen.  Demgemäß  theilt 
die  Pertinenz  das  rechtliche  Schicksal  der  Hauptsache ,  nicht  bloß  1)  wenn 
der  Disponent  dies  gewollt  und  erklärt  hat,  und  2)  wenn  er  es  gewollt,  aber 
nicht  erklärt  hat  (Präsumtion!),  sondern  auch  3)  wenn  er  gar  nicht  daran 
gedacht  (und  folglich  auch  nicht  den  positiven  Willen  gehabt)  hat,  und 
4)  selbst  wenn  er  das  Gegentheil  gewollt  hat,  ohne  das  (rechtzeitig)  zu  er- 
klären, bez.  die  zur  Aufhebung  des  Pertinenzverhältnisses  erforderliche  Ver- 
anstaltung rechtzeitig  getroffen  zu  haben. 

Namentlich  bei  Veräußerungen  und  Verpfändungen  von  Grundstücken 
wird  die  Pertinenzfrage  wichtig.  Was  Pertinenz  des  GFrundstücks  ist,  ist 
von  selbst  in  die  Veräußerung  oder  Verpfändung  mit  eingeschlossen;  es  be- 
darf rücksichtlich  ihrer  nicht  noch  eines  besonderen  Veräußerungs-  und  Ver- 
pfändungsaktes; die  für  den  Akt  rücksichtlich  der  Hauptsache  vorgeschriebe- 
nen Erfordernisse  gelten  mit  für  die  Pertinenz;  ein  rücksichtlich  der 
Pertinenz  vorgenommener  besonderer  Veräußerungs-  oder  Verpfändungsakt 
ist  als  solcher  bedeutungslos  und  ohne  Wirkung;  er  müßte  denn  als  Auf- 
hebung des  Pertinenzverhältnisses  zu  verstehen  und  zu  behandeln  seyn. 
Auch  im  Concurs  tritt  die  Wichtigkeit  der  Pertinenzfrage  hervor:  der  Erlös 
aus  der  Pertinenz  gehört  zur  Specialmasse  des  Grundstücks. 

Nur  wer  Eigenthümer  der  Haupt-  und  Nebensache  ist,  kann  das  Perti- 
nenzverhältniß hervorrufen,  wie  denn  auch  nur  der  Eigenthümer  es  aufheben 


1)  B«lq>l6l6  ia  fir.M,  ä€  U§mt.  ///.  tind  fr.^,  §  1.  tf«  trit.  U§M.  (33,  C). 
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kann.  Sein  £nt8chtaß  ist  maaßgebend.  Bringt  Jemand  zu  seiner  Sache  eine 
fremde  Sache  anter  Einwilligang  des  Eigenthümers  derselben  in  Pertinenz- 
verhältniß,  so  bringt  er  sie  damit  zngleich  in  sein  Eigenthom,  nnd  bringt  er 
seine  Sache  za  einer  fremden  Sache  anter  Einwillignng  des  Eigenthümers 
derselben  in  das  Verhältniß  einer  Pertinenz ,  so  verliert  er  an  dieser  Sache 
in  diesem  Aagenblick  das  Eigenthom  an  den  Eigenthümer  der  üaaptBache. 

Der  Wille  des  Eigenthtimers  ist  maaßgebend,  aber  nicht  genügend,  aach 
der  erklärte  Wille  genügt  nicht  ohne  Weiteres,  vielmehr  maß  der  Wille  sich 
in  einer  Veranstaltang  verkörpern,  in  welcher  das  Verhältniß  daaemder  sach- 
licher Abhängigkeit  za  Tage  tritt  and  gewissermaaßen  objektiv  wird.  Diese 
Veranstaltang  wird  meistens  in  einer  irgendwie  festen  räamlichen  Verbindong 
der  Nebensache  mit  der  Haaptsache  bestehen.  —  Ebenso  wird  die  Aofhebang 
des  Pertinenzverhältnisses  nicht  ohne  eine  als  Conträrakt  sich  darstellende 
Veranstaltang  bewerkstelligt. 

üebrigens  beroht  die  Schaffang  des  Pertinenzverhältnisses  nicht  aof 
reiner  Willkür.  Niemand  kann  einen  Vogelbaaer  zar  Pertinenz  eines  Haoses, 
einen  Sattel  zar  Pertinenz  eines  Pferdes,  ein  Fernrohr  zar  Pertinenz  einer 
Villa,  einen  Kettenhand  zar  Pertinenz  eines  Stallgebäades  oder  Grartens 
machen.  Vielmehr  müssen  Haaptsache  and  Nebensache  der  Art  seyn,  daß 
die  eine  als  regelmäßiger  and  daaemder  Anhang  der  anderen  nach  der  An- 
schannng  der  Zeit'  oder  der  Sitte  der  Gegend  gilt.  Der  mos  regionis,  nicht 
der  mos  patrisfamitias,  ist  entscheidend.  Der  Wille  des  Eigenthümers  schafft 
das  Pertmenzverhältniß  nar,  wenn  er  aaf  dem  Boden  der  Verkehrssitte  steht 

IV. 
Zinsen  and  Impensen. 

Zn  §  440]  A.  In  den  Qaellen  werden  sehr  häafig  mit  den  fructus  die 
usurae  zusammengestellt,  z.  B.  bei  Gai.  2,  280,  and  mit  den  usurae  stehen  in 
Betreff  des  hier  zutreffenden  Oesichtspanktes  die  reditus  ei  pensiones,  welche 
als  Aeqnivalent  für  den  überlassenen  Gebraach  nicht  vertretbarer  Sachen  za 
leisten  sind,  z.  B.  merces,  vectura,  aaf  Einer  Linie.  Ulpian  sagt:  mercedes 
plane  a  coionis  acceptae  loco  sunt  fructuum;  operae  quoque  servorum  in 
eadem  ertmt  causa,  qua  sunt  pensiones;  item  vecturae  navium  etjumento* 
rum^;  usurae  vicem  fructuum  obtinent,  ei  meriio  non  debent  a  fructibus 
separari^;  praediorum  urbanorum  pensiones  pro  fructibus  accipiuntur\ 
Hieraas  haben  die  Neaeren  den  Begriff  der  fructus  civiies  gebildet,  wel- 
chen sie  den  fructus  naturales  and  industriaies  zar  Seite  stellen,  and  man 
bezeichnet  dieselben  als  accessio  sortis.  Doch  wird  in  den  Qaellen  richtig 
der  Unterschied  hervorgehoben ,  welcher  zwischen  natürlichen  Erzeugnissen 
einer  res  frugifera  und  künstlichen  Erträgnissen  anderer  werthvoller  Stücke 
besteht:  si  navis  a  malae  fidei  possessore  peiatur,  et  fructus  aestimandi 
sunt,  ut  in  tabema  ei  area,  quae  locari  solent;  etsi  maxime  vectura,  sicut 
usura,  non  natura  pervenit,  sed  jure  percipitur*;  usura  pecuniae,  quam 
percipinms,  in  fruciu  non  est,  quia  non  ex  ipso  corpore,  sed  ex  alia  causa 
est,  id  est  nova  obHgatione\ 

Das  Gebrauchsäquivalent  an  Zinsen  und  sonstigen  Einkünften  kann  ans 


1)  fr.  29.  dß  k§r.  p§t.  (ft,  8).        —        9)  fr.  34.  de  m*tw.  (9S,  1).        —        3)  fr.  36.  9od. 
4)  Fmf.  in  fr.  M.  ä4  rti  pini.  (6, 1).       —       5)  P»mp*  in  fr,  ISl.  d§  K.  S. 
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verschiedenen  Beehtegründen  zu  leisten  seyn,  entweder  wegen  rechtsgeschäft- 
licher TJeberlasBung  der  Hauptsache  und  Verabrednng  des  Aeqnivalents,  oder 
wegen  angerechtfertigter  Vorenthaltnng  der  Hauptsache,  weil  dem  Besitzhe- 
rechtigten  dadurch  der  Nutzen  derselben  zeitweise  entgangen  ist.  Erstem- 
falls  beruht  der  Anspruch  auf  das  Aequivalent,  das  fast  immer  in  Geld  be- 
steht;  auf  einer  besonderen  obligatio  (aus  Stipulation  oder  Nebenvertrag), 
andernfalls  bildet  er  bloß  eine  Erweiterung  der  an  sich  begründeten  obligatio 
und  des  demgemäß  im  Proceß  formulirten  Petitum.  Dieser  doppelte  Rechts- 
gnmd  kommt  namentlich  bei  den  Zinsen  oft  in  Frage,  und  man  unterscheidet 
danach  Conventional-  und  Judicialzinsen:  usurae,  quae  in  obligaiione 
sunt  vel  ex  obügaüone  proficisctmiur  und  quae  in  officiojudicis  sunt  vel  ex 
officio  ßidtds  appHcantur  K 

B.  Es  ergibt  sich  aus  dem  Gesagten,  daß  Zinsen  und  Erträgnisse  selb- 
ständige Sachen  sind,  die  nur  durch  besonderen  Rechtsgrund,  d.  h.  durch  ein 
bestimmtes  Rechtsverhältniß  zwischen  zwei  Personen,  in  rechtlichen  Bezug 
zu  einer  anderen  Sache  treten.  Was  als  zu  dieser  Sache  gehörig  betrachtet 
wird  und  folglich,  wenn  ea  sich  um  Restitution  handelt,  neben  der  Hauptsache 
in  Anschlag  zu  bringen  ist,  wird  mit  dem  Ausdruck  causa  rei  s.  omnis 
causa  (res  cum  omni  causa)  bezeichnet.  Außer  den  Früchten,  Zinsen  und 
sonstigen  Erträgnissen  oder  Einkünften  kann  bei  dieser  Gelegenheit  auch  der 
Aufwand  in  Betracht  zu  ziehen  seyn,  welcher  etwa  von  dem  Restitutions- 
pflichtigen zum  Besten  des  Restitutionsobjektes  gemacht  worden  ist;  man  hat 
solche  Unkosten  „negative  Früchte'*  genannt  und  unterscheidet:  1)  Verwen- 
dungen (impensae)  d.h.  Ausgaben  zur  Erhaltung  und  Verbesserung,  und 
2)  Auslagen  (expensae),  d.h.  Ausgaben,  welche  nicht  in  die  Sache  selbst 
hineingewendet,  sondern  nui*  in  mittelbarem  Bezug  zu  ihr  gemacht  werden, 
z.  B.  Staatsabgaben,  Assecuranzprämien.  —  Ulpian  (6, 14 — 17)  handelt  von 
den  Impensen  bei  Gelegenheit  der  dos,  und  auf  denselben  Zusammenhang 
weist  der  TiU  Dig.  de  impensis  in  res  dotales  f actis  {25, 1)  hin:  die  Impen- 
sen spielen  in  der  That  hier  eine  hervorragende  Rolle,  aber  sie  kommen  auch 
in  anderem  Zusammenhange  vor^. 

Die  Quellen  unterscheiden  impensae  necessariae,  utiles  und  volun  - 
iariae  {s.  voluptuosae)\ 

V. 
Res  extra  Patrimonium  commerciumque. 

Zu  §  441.  442]  Bei  Gaius  (2,  2;  2, 10)  erscheint  als  die  oberste  Ein- 
theilung  der  Sachen  die  in  res  dtvfni  et  humani  juris,  und  als  die  Hauptein- 
theilung  der  letzteren  die  m  res  publicae  etprivatae.  Eine  andere  Einthei- 
lung-,  welche  bei  Gaius  (2, 1)  nur  beiläufig  angedeutet  ist,  findet  sich  in 
Justinian's  Institutionen^  vorangestellt:  res,  quae  vel  in  nostro  patrimonio 
sunt,  vel  extra  nostrum  Patrimonium  habentur;  in  die  letztere  Classe  werden 
nicht  bloß  die  Sachen  gerechnet,  welche  ihrer  natürlichen  Art  nach  nicht  und 
nie  in  Jemandes  Privatvermögen  befindlich  sein  können  (die  res  communes 
omniian)j  sondern  alle,  welche  aus  irgend  welchen  Gründen  (der  Religion, 


1)  Pap.  In  Ar.  68.  pr.  ad  Set.  Tr§b.  (36, 1);  Paul,  In  /r.M.  pr.  loeaH  (10,3). 

2)  Vergl.  SohiUlng  Instit.  n.  §  67. 

3)  VIp.  I.  e.  und  in  ^.1.  5.  14.  de  iatpen».  (35, 1);  Paul.  In  fr.  79.  de  V.  S. 

4)  pr.  J.  de  rer.  dia,  (3, 1). 
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des  'öffentlichen  Rechts)  eben  jetzt  vom  Gebiete  der  Privatrechtsobjekte  aus- 
geschlossen sind:  die  dermalige  rechtliche  Qualität  dieser  Sachen  verhindert, 
daB  mit  Bewufitseyn  über  sie  Privatrechtsgeschäfte  gültig  abgeschlossen  wer- 
den, and  daher  heißt  es  von  ihnen:  commercium  eorum  non  esO. 

Unter  diesen  sind  es  namentlich  die  res  divini  juris,  zn weilen  auch  die 
res  universitatum,  welche  als  res  nullius  bezeichnet  werden^;  doch  sind 
sonst  unter  dieser  Bezeichnung  meist  solche  Sachen  gemeint ,  welche  aus  zu- 
fälligen Gründen  gerade  dermalen  in  Niemandes  Eigenthum  befindlich ,  aber 
an  und  für  sich  geeignet  sind,  jeden  Augenblick  —  durch  Occupation  Seiten 
Jemandes  —  thatsächUch  zum  Kechtsobjekt  zn  werden,  gleichviel  ob  sie  über- 
haupt nie  bis  dahin  in  Jemandes  Eigenthum  waren  {res  nulHus,  s.  adespoiae 
im  neueren  und  engeren  Sinne),  oder  ihre  Objektsqualität  infolge  Dereliction 
wieder  verloren  haben  (res  derelictae). 


XLVIII.  Kapitel. 
IV.  Erwerb  und  Verlust  der  Rechte. 

(Zu  §  450-467.) 
I. 

Fictionen  und  Präsumtionen. 

Zu  §  450]  Die  Aufgabe  des  Rechts  Ist,  eine  Ordnung  des  Lebens  zu 
seyn;  das  Leben  aber  besteht  aus  wirklichen  Thatsachen,  und  daher  hat  es 
das  Recht  eigentlich  nur  mit  thatsächlichen  Vorgängen,  Zuständen  und 
Verhältnissen  zu  thun.  Indeß  vermag  das  Recht,  da  es  immer  die  Tendenz 
hat,  sich  in  und  aus  sich  selbst  zu  einem  System  zu  gestalten,  nicht  überall 
und  jederzeit,  das  Thatsächliche  ganz  zu  erreichen.  Es  tritt  dann  eine  Art 
Nothstand  des  Rechts  ein,  welchem  mit  Nothbehelfen  zu  Hülfe  zu  kommen 
ein  BedürfniB  wird.  Solche  juristische  Nothbehelfe  sind  die  Fictionen  und 
Präsumtionen  3. 

1.  Fiction  ist  die  rechtliche  Annahme  einer  Thatsache  (einer  positiven 
oder  negativen)  im  Widerspruch  mit  der  Wirklichkeit,  zu  dem  Zweck,  um 
gewissen  Rechtssätzen,  welche  vom  Standpunkte  der  aequitas  oder  uüHias 
aus  verlangt  werden  und  doch  mit  den  Mitteln  des  bisher  geltenden  Rechts 
nicht  zu  begründen  sind,  auf  künstlichem  Wege  eine  historische  oder  dog- 
matische Grundlage  zu  schaffen.  Historische  Fictionen  kommen  namentlich 
im  prätoriBchen  Edikt  zahlreich  vor,  z.  B.  zur  Begründung  der  PubUciana 
in  rem  aclio,  einer  der  civilen  rei  vindicatio  nachgebildeten  Klage,  welche, 
gewissermaaßen  auf  der  ausgesprochenen  Fiction  vollendeter  Ersitzung  der 
Sache  beruhend,  vom  Prätor  durch  diese  Fiction  an  das  geltende  Recht 
der  civilrechtlichen  Vindication  angeknüpft  wurde*.  Die  Fiction  leistete 
hier  einen  doppelten  Dienst:  sie  milderte  den  Schein  der  Willkürlichkeit  des 
Prätor,  welcher  die  neue  Klage  schuf,  und  sie  reihte  zugleich  die  junge 
Klage  ein  in  ein  fertiges  System  geläufiger  Anschauungen  und  bewährter 


1)  fr  6.  pr,  de  conir,  emt.  (16, 1).         -        2)  §  7.  10.  J.  d$  rtr,  di;  (S,  1);  ff«i.  9, 11. 

8)  Vergl.  Demellas  die  Rechtsflction  in  ihrer  geschichtlichen  nnd  dojpmAUachen  Bedeotan^ 
(1868);  dflzo  Arndts  1.  d.  krit.  Vlerteljahrflschrtft  (MUnch.),  I.  S.  93  ff.  I bering  Geist  d.  R.  R.  ni. 
$68.  Bnrokhard  die  ciriUstischen  PrSsomttonen  (1866). 

4)  Vergl.  Corsas  §681  and  Excnrse  S.  S64.  No.  18. 
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Typen.  Rein  dogmatische  Fictionen  sind  z.  B.  die  vom  embryo  and  de/unctus 
superstesK 

2.  Präsumtion  ist  die  rechtliche  Annahme  einer  Thatsache  (einer 
positiven  oder  negativen)  im  Zweifelsfall  nnd  bis  zum  Beweise  des  Gegen- 
theils.  Im  Leben  wird  zwar  tiberhanpt  meistens  mit  bloßen  Wahrscheinlich- 
keitsgründen gerechnet,  nnd  auch  der  Richter  ist  gar  oft  in  der  Lage,  Etwas 
f&r  wirklich  zu  nehmen,  was  bloß  wahrscheinlich  ist:  allein  dabei  handelt  es 
sich  nicht  um  einen  Rechtssatz,  welcher  über  dem  Richter  steht,  sondern  um 
ein  freies  Ermessen  des  Richters,  welcher  seine  Entscheidungsgründe  aus  der 
thatsächlichen  Situation  des  einzelnen  Falls  entnimmt  {quaesiio  facti).  Eine 
Rechtspräsumtion  aber  ist  ein  objektiver  Rechtssatz ,  welcher  anordnet, 
daß  unter  gewissen  Umständen  —  ohne  Rücksicht  auf  die  weiteren  Modali- 
täten der  Situation  —  eine  Thatsache  als  wirklich  angenommen  werden  soll, 
so  lange  nicht  voller  Beweis  des  Gegentheils  geführt  ist.  Demgemäß  weiß 
hier  der  Interessent  im  Voraus  bestimmt,  daß  diese  Präsumtion  ihn  als 
Klägern  im  Proceß  der  Last  der  Beweisführung  überhebt.  Beispiele:  die 
Handlung  des  Rückgebens  des  Schuldscheins  an  den  Schuldner  selten  des 
Gläubigers  begründet  die  Rechts vermuthung,  daß  der  letztere  auf  seinen  An- 
spruch verzichtet  hat^;  Durchstrichenseyn  eines  Schuldscheins  begründet  die 
Rechtsvermuthung  der  Liberation^.  Eine  Rechtsvermuthung  auf  seiner  Seite 
zu  haben,  ist  ein  Vortheil,  welcher  hier  und  da  zum  Besten  mancher  Personen 
gesetzlich  als  Privileg  aufgestellt  wird:  es  gilt  z.B.  von  em^m  pupUlus, 
minor,  miles,  oder  einer  mulier,  welche  die  condictio  indebiti  anstellen,  im 
Zweifel,  daß  die  bewirkte  Zahlung  eine  irrthämliche  gewesen,  während  sonst 
der  Kläger  hier  beweisen  muß:  quod  per  dolum  acdpientis  vel  aliquam 
^'ustom  ignorantiae  catisam  indebitum  ab  eo  soluiumK 

3.  Gewissermaaßen  in  der  Mitte  zwischen  beiden  Rechtsfiguren  steht 
die  8.  g.  praesumiio  Juris  et  de  jure  (qualificirte  Rechtsvermuthung). 
Man  versteht  darunter  die  rechtliche  Annahme  einer  zweifelhaften  Thatsache 
ohne  Zulassung  eines  Gegenbeweises.  Beispiele:  der  in  der  späteren  römischen 
Praxis  ausgebildete  Rechtssatz,  daß  eine  Stipulation  als  wirklich  gesprochen 
gilt,  wenn  in  die  inier  praesentes  vollzogene  Urkunde  die  Stipulationsclausel 
aufgenommen  worden  ist^;  der  Satz:  pater  est,  quem  nuptiae  demonstrant^. 
Hier  liegt  keine  eigentliche  Fiction  vor,  sofern  ja  möglicherweise  jene  An- 
nahme mit  der  Wirklichkeit  übereinstimmt,  —  und  auch  keine  einfache  Prä- 
sumtion, weil  die  Annahme  auch  gegenüber  dem  etwaigen  Nachweis  des 
G^entheils  aufrecht  bleibt;  nur  die  Fälle  der  Unmöglichkeit  bleiben  (als 
Ausnahmen)  ausgeschlossen,  z.  B.  wenn  die  Padscenten  taubstumm  waren, 
die  Mutter  des  Kindes  mit  ihrem  Ehemanne  nicht  hat  concumbiren  können. 

n. 

Der  römische  Kalender'. 

Zu  §  454]  Das  altrömische  .(s.  g.  Romulische)  Jahr  bestand  aus  10  Mo- 
naten oder  304  Tagen  {Censorin.  de  die  natah  20)]  Numa  aber  soll  die  Ver- 

1)  Veigl.  Excarae  S.  426.       —       S)  Pmul.  fr.  2.  §  1.  tf«  »aet.  (9, 14). 

3)  Mod.  fr.  24.  d»  probat.  «I  prauumt.  (23,3).        —        4)  Pomi.  fr.U.  pr.  $  1.  de  preb    (t9,3). 

5)  Paul.  StM.  rte.  V,  7.  §  9.        —        6)  Paui.  fr.b.  de  im  iure  «oe.  (9,4). 

7)  Vergl.  Id«ler  Handb.  d.  Chronologie  n.  S.  117ff.  Schilling  Inatlt.  IL  §99.  ZoMti.  r.  Sa- 
TiffnT  SyatemlV.  S.  458-479.  Marqnardt  Rom.  Allerth.  IV.  S.  488-^468.  Lange  H8m.  Alterth.  L 
(  61.  Mommaen  ROm.  Chronologie  (ed.  S.  1869);  Im  Cerp.  ineer.  <«f.  /,  Anhang  8:  *.  893—412  und 
in  Bekker*«  Jahrb.  111.  S.  869  ff. 
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bessenuig  eingeführt  haben,  daß  nach  Mondabschnitten,  also  das  Jahr  zu 
12  Monaten,  oder  354  (später  355)  Tagen  gerechnet  wurde;  das  Jahr  wurde 
nun,  um  es  mit  dem  Sonneigahr  in  Uebereinstimmimg  zu  bringen,  in  jeder 
Periode  von  22  Jahren  10  Mal  durch  Einfügung  eines  Schaltmonats  (abwech- 
selnd von  22  und  23  Tagen)  erweitert;  auf  diesen  s.  g.  mensis  itUercaiaris 
bezieht  sich  die  von  CeLsus  ^  gegebene  Mittheilung  tiber  Ausspruche  des  Cato 
und  Mucius  Scaevola:  der  ganze  Schaltmonat  galt  hiemach  als  einziger  dem 

23.  Februar  angehängter  Zeitpunkt.  In  einzelnen  Anwendungen  blieb  das 
Bomulische  Jahr  auch  fortan  bestehen.  Infolge  der  von  Julius  Cäsar  unter- 
nommenen Kalenderreform  ward  das  Jahr  zu  365  Tagen  gerechnet  (Julia- 
nischer  Kalender^)  und  die  Ausgleichung  mit  den  Naturverhältnissen  durch 
Einfügung  eines  Schalttags  {dies  intercalaris)  in  den  Februar,  nämlich  als 

24.  Februar  gesucht;  dieser  Tag  {posterior  dies)  bildete  rechtlich  eine  Ein- 
heit mit  dem  folgenden  Tage  (25.  Februar,  s.  g.  prior  dies),  und  beide  hieB^ 
zusammen  bissextum,  weil  es  als  eine  Verdoppelung  des  6.  Tages  vor  d^ 
Kaienden  des  März  erschien.  Ctcm  hissexium  KcUendis  est,  nihil  refert,  uirum 
prior e,  an  posteriore  die  qtäs  natus  sit,  et  deinceps  sextum  Kalendas  eßts 
nataHs  dies  est;  nam  id  biduxim  pro  uno  die  habetur;  sed  posterior  dies 
intercaiatur ,  non  prior.  Ideo  quo  anno  intercalatum  non  est^  sexto  Kalenr 
das  natus,  cum  bissextum  Kalendis  est,  priorem  diem  natalem  habet\ 

HL 
Die  Urkunden  im  römischen  Rechtsverkehr. 

Zu  §  462]  Bereits  in  den  letzten  Jahrhunderten  der  Bepublik  draag 
das  Schriftwesen  in  den  Rechtsverkehr  der  Römer  ein;  in  der  Kaiserzeit  ge- 
wann es  immer  weitere  Ausdehnung,  die  Urkunden  spielten  eine  Bolle.  Am 
Liebsten  wurden  dazu  mit  Wachs  überzogene  Holztäfelchen  verwendet,  welche 
zweifaltig  (s.  g.  Diptycha)  oder  dreifaltig  (Triptycha)  construirt  waren^.  Die 
Triptychenform  scheint  die  vorherrschende  gewesen  zu  seyn.  Ein  Trip- 
tychon  bestand  aus  drei  durch  Fäden  buchartig  verbundenen  Täfdchen, 
deren  beide  Deckelseiten  (d.  h.  die  erste  und  letzte  der  sechs  Seiten)  leer  blie- 
ben ,  während  die  2.  und  3.  Seite  zur  Aufnahme  der  Originalniederschrift  be- 
stimmt und  durch  Aneinanderfügnng  des  1.  und  2.  Täfelchens  verschließbar, 
auf  der  offenbleibenden  4.  und  5.  Seite  aber  Siegel  und  Namen  der  Besiegeln- 
den {signatores)  nebst  einer  Gopie  der  Urkunde  enthalten  waren.  Bei  den 
Diptychen  ist  nur  die  erste  Seite  leer,  und  die  vierte  (d.h.  die  andere 
Deckelseite)  enthält  Siegel,  Namen  und  Copie. 

Eine  Anzahl  solcher  antiker  Wachstafeln  {tabulae  ceratae)  ist  theils  in 
Siebenbürgen,  theils  in  Pompeji  gefunden  worden.  Die  Siebenbürgischen 
Tafeln  kamen  zu  verschiedenen  Zeiten  seit  d.  J.  1786  zum  Vorschein,  im 
Ganzen  38  Stück,  die  jedoch  nur  zum  geringem  Theil  vollständig  sind^;  sie 
sind  zwischen  den  Jahren  131 — 167  n.  Chr.  abgefaßt  worden  und  enthalten 
namentlich  Kauf-,  Dienst-  und  Darlehnsverträge.  Die  Pompejanischen 
Tafeln  wurden  erst  neuerdings,  am  3.  und  5.  Juli  1875,  aufgefunden^;  im 

1)  in  fr.  W,  d»  V.  S.        —       S)  Su$t,  Jul.  e.  40. 

3)  C§ls.  in  fr.  9S.  eii.   Veryl.  fr.i.  {  3.  de  minor.  (4, 4). 

4)  ÜTüOOSiv  =  «alten,  irco£  oder  iCTüYi}  =*  Falte,  BUtt,  Tafel. 

5)  B.  Brnns  Fonttjur.  Rom.  p.  18i— m.  fti.   Mommaen  Corp.  imtcr.  Ist.  IIL  P.  2.  p.  Mi— 959. 

6)  Verfiffentlicht  dnrcb  Prof.  6iutio  4o  Potra  im  8.  Bande  {2,  Serie)  der  Aui  der  Acadenüb  de*  Uneoi. 
Daxn  Mommaen  Hermee  XII.  8.88-141.  Brnns  Zeitachr.  f.  Reehtageeeh.  XIII.  S.aeOff.  iuid  Kar- 
Iowa  i.  GrUnhQta  Zeitachr.  IV.  S.  602  ff. 
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Ganzen  132,  von  denen  aber  nnr  etwa  30  in  den  HanptBtiicken  lesbar  sind, 
gegen  50  nur  nodi  die  Zeugennamen  darbieten,  andere  ganz  zerfallen  sind. 
Sie  gehören  meist  in  d.  J.  53-— 62  n.  Chr.,  nur  zwei  Urkunden  sind  schon  aus 
d.  J.  15  und  27  n.  Chr.;  es  sind  Quittungen  von  Verkäufern,  für  deren  Rech- 
nung von  einem  gewissen  Jucundus  Auctionen  abgehalten  wurden,  und  Quit- 
tungen der  Gemeinde  Pompeji  über  Pachtgelder  des  Jucundus. 

Durch  diese  Funde  wird  bestätigt,  was  schon  von  Salmasius  ^  behauptet, 
aber  dann  von  Spangenberg^  u.  A.  bestritten  worden  Ist:  daß  die  Sitte  der 
Namensunterschrift,  wie  sie  in  den  Bechtsurkunden  unseres  heutigen  Ver- 
kehrs erscheint,  den  Bömem  fremd  gewesen  ist.  Neuerdings  hat  diesen  Satz 
Bruns^  durch  eine  gründliche  Untersuchung  festgesteUt  und  bemerkt,  daß 
erst  im  byzantinischen  Recht  sich  eine  Annäherung  an  das  moderne  Prii^- 
cip  finde. 

Unserer  Sitte  entspricht  es,  die  Niederschrift  einer  Willenserklärung 
mit  dieser  selbst  zu  identificiren,  d.  h.  den  constituirenden  Akt  durch  Nieder- 
schrift zu  vollziehen.  Die  Niederschrift  ist  dadurch  zu  einem  integrirenden 
Theil  des  dispositiven  Willens  erhoben,  dieser  Wille  kommt  erst  in  und  mit 
der  Niederschrift  zum  Abschluß  und  verkörpert  sich  in  ihr.  Die  Niederschrift 
ist  im  Mittelalter  vielfach  an  die  Stelle  einer  feierlichen  Action  anderer  Art 
getreten;  viele  Rechtsgeschäfte  kommen  in  Gemäßheit  des  geltenden  Rechts 
überhaupt  nur  auf  dem  Wege  urkundlicher  Erklärung  zu  Stande.  Der  ent- 
scheidende Abschluß  ist  dann  die  Setzung  des  Namens  unter  den  Text  der 
Willenserklärung,  diese  wird  damit  als  vollendet,  vollzogen  markirt;  bis  zur 
Unterschrift  ist  der  Text  nur  Entwurf,  die  Unterschrift  erst  macht  den  Text 
zum  Rechtsgeschäft;  die  einfache  und  glatte  Namensunterschrift  entscheidet 
und  schliesst  ab. 

Anders  in  Rom,  wo  —  abgesehen  von  der  expensilcUto  —  die  Nieder- 
schrift oder  urkundliche  Abfassung  nie  den  eigentlich  constitutiven  Akt  bil- 
dete^. Eine  solche  Rolle  die  Niederschrift  spielen  zu  lassen,  lag  den  Römern 
gänzlich  fem,  weil  sie  von  jeher  gewohnt  waren,  im  mündlich  gesprochenen 
Wort  den  Willen  verkörpert  zu  denken;  die  Urkunde  trat  dann  nur  äußer- 
lich hinzu,  um  das  GtedächtniB  zu  beleben,  den  Beweis  des  Vertragsinhalts 
zu  sichern  und  diesen  vor  Fälschungen  zu  bewahrend  Die  Siegel  dienten  zum 
Verschluß  der  Urkunde  und  der  jedem  Siegel  beigefügte  Name  zur  Unter- 
scheidung der  Siegel;  letzterer  brauchte  daher  gar  nicht  vom  Besiegelnden 
selbst  geschrieben  zu  seyn.  Auch  der  Schuldner  pflegte  neben  den  Zeugen  und 
bez.  Bürgen  sein  Siegel  beizufügen,  gleichfalls  nur,  um  die  Fälschung  des 
(in  die  Hand  des  Gläubigers  übergehenden)  Urkundentextes  zu  erschweren®. 
Die  Römer  „halten  einerseits  die  Unterschrift  des  Namens  nicht  für  nöthig, 
anderseits  genügt  ihnen  der  bloße  Name  nicht.  Wenn  sie  überhaupt  eine 
Unterschrift  fordern,  so  verlangen  sie  stets  eine  eigentliche  Erklärung,  wenn 
es  auch  weiter  nichts  wäre,  als  z.  B.  Ego  N,  N.  subscripsi,  und  die  Ausdrücke 
subscribere  und  subscriptio  bedeuten  daher  niemals  eine  bloße  Namensunter- 
schrift, sondern  stets  nur  eine  mehr  oder  weniger  ausführliche  Erklärung, 
die  unter  einen  anderen  Schriftsatz  geschrieben  ist^  ^.    So  bedeutete  die  Sub- 

1)  D9  modo  usuranm  (1639),  c.  11.        —        S)  Juri*  vom.  labulao  megot.  (1829)  p.  36. 

8)  Die  Unterschriften  in  den  röm.  Rechtanrkonden  (Abb.  d.  Aked.  d.  WIbs.  Berlin  1876.  8.41—188). 

4)  ftucli  nicht  bei  den  Stipnlationaarknnden  des  8.  Jalirh.  n.  Chr.  Vergl.  Cnrsns  {  656. 

5)  Brnns  d.  Unterschriften  S.  46.  58. 129. 

6)  Sein  Siegel  den  anderen  hinaafUgen  hiess  attignaro,  s.  B.  in  fr.  SO.  d4  «»er,  tut,  (W,  8); 
fr.  12t.  §  9,  4o  V.  0.  (46, 1);  e.  15.  d$  adm»  tut.  (5,  37). 

7)  Bruna  /.  c.  S.  58* 
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scription  bei  den  Criminalaiiklagen  (in  crimen  subscripäo)  nicht  Setzung  des 
Namens  unter  ein  Anklageprotokoll,  sondern  die  auf  die  nominis  delatio 
(d.  h.  Angabe  des  Namen  des  Verbrechers  und  des  Verbrechens)  folgende 
Specialisirung  der  Thatsachen  der  Anklage  ^. 

Weder  in  den  Siebenbürgischen  oder  Pompejanischen  Wachstafeln,  noch 
auch  in  den  in  den  Digesten  angefulirten  epistoiae  (inier  praesenies  emissae\ 
d.h.Stipulationsurkunden,  findet  sich  eine  Andeutung  von  Namensunterschnften 
modernen  Styls.  Wenn  bei  Contracten  des  Sklaven  der  Herr  seine  Geneh- 
migung in  der  Urkunde  hinzufügte,  wird  dies  allerdings  subscriptio  genannt', 
aber  auch  hier  bedeutete  es  nicht  Vollziehung  der  Urkunde  durch  Namens- 
unterschrift, sondern  Anfügung  einer  genehmigenden  Erklärung,  die  natür- 
lich nicht  identisch  mit  der  Urkunde  selbst  war.  Dasselbe  gilt  von  Aner- 
kenn tnlB-  und  Beitrittserklärungen  anderer  Art,  sowie  den  sübscriptiones 
ftd^ussionis,  welche  gleichfalls  nicht  einfache  Namensunterschriften,  sondern 
ausdrückliche  Erklärungen  des  Beitretenden  waren  ^. 

Erst  im  3.  Jahrh.  n.  Chr.  bereitete  sich  eine  Wandelung  der  Sitte  vor, 
als  die  W^achstafeln  anfingen  dem  Papyrus  und  Pergament  Platz  zu  machen. 
Damit  fiel  zugleich  der  Gebrauch  der  Doppelurknnden  (scriptura  interior  und 
exterior)  hinweg;  der  einfache  Text  blieb  nun  unversiegelt,  und  zu  dessen 
Beglaubigung  ward  Namensunterschrift  des  Urhebers  und  der  Zeugen  üblich^; 
doch  auch  jetzt  noch  ward  nicht  bloB  der  Name  sondern  ein  Prädicat  hinzu- 
gefügt (subscripsi,  bez.  iesHs  subscripsi).  Diese  Urkundenabfassung  wird 
von  Zeno  als  soHta  observatio  bezeichnet^.  Im  Justinianischen  Recht  begeg- 
net uns  die  subscriptio  in  diesem  Sinne  häufig  <^.  Sie  findet  sich  ebenso  in  den 
von  Marini  edirten  Ravennatischen Papyrusurkunden  aus  dem  5 — 7.  Jahrb.; 
die  älteste  derselben  schließt  mit  der  subscriptio'^:  Q.  Theodosius  huic  dona- 
tioni  a  me  dictatae  et  mihi  relectae  consensi  et  subscripsi.  Dieselbe  Form 
der  Vollziehung  findet  sich  in  den  zahlreichen  uns  bekannten  Notariatsurkun- 
den des  5— 7.  Jahrhunderts^. 

Auch  bei  den  Testamenten  war  ursprünglich  von  Namensunterschrift 
keine  Rede;  es  ward  nur  Sitte,  neben  den  Siegeln  der  Zeugen  deren  Namen 
anzugeben  (nomen  adscribere)^\  der  Name  deis  Testator  stand  immer  im  Ein- 
gange der  IJrkunde.  Zuerst  ein  Gesetz  Constantin's  d.  Gr.  scheint  eigenhän- 
dige Namensunterschrift  der  Zeugen  als  Erfordemifi  aufgestellt  zu  haben,  was 
von  Arcadius  und  Honorius  bestätigt  ward^<^;  eine  Novelle  Theodosius'  11.^^ 
forderte  auch  die  subscriptio  des  Testator  selbst  in  dem  Sinne,  daß  die 
Namensunterschrift  nun  zur  Solennisirung  des  urkundlichen  Aktes  gehörte  und 
daher  vom  Testator  in  Gegenwart  der  Zeugen  vollzogen  werden  mußte  ".  — 


1)  Folgende  Anwendonfren  des  Worte«  »ubserimtie  finden  sich  bei  Brune  I.e.  be^rodiMi: 
1)  Der  SctalUMgruas  bei  Briefen  nnd  Erlassen  (S.  69) ;  2)  tuk$cripti»  in  crimen  (8.  59) ;  8)  snkter.  cm- 
Morim  (8.  60) ;  4)  Marginalbescheld  (S.  84) ;  5)  tubser,  fiäejustieni*  (8. 116) ;  6)  snbacr.  teHinm  (8.  9&. 
188. 138) ;  7)  »nbter,  %va  BegUnblgnng  Ton  Protokollen  (8.  78).  —  Nicht  orw&hnt  ist  die  smhtetimtie 
bei  der  pierela  inoffieicti:  rergl.  ▼.  Bethmenn-Hollweg  R.  Civilpr.  11.  8.  482;  Knntie  Cor- 
BOA  §  355. 

3)  fr.  1.  g  4.  ^0d  justn  (IS,  4);  fr.  8.  ä0  rtte,  vend.  (18,  4);  fr.  iO.  ^  l.  de  in  rem  v.  (15,  3). 

3)  fr.  6.  §  1.  tf«  eäendo  (i,  18);  fr.  IS.  de  Üb.  leg.  (34,  3);  fr.  68.  %  1.  de  ßdej.  (46, 1). 

4)  Brans  /.  e.  8.  122.        —        ft)  «.  478:  e.  81.  de  douat.  (8,  64). 

6)  Bruns  /.  c.  8. 124.  Beiiplel:  c.  17.  de  ßde  ineir.  (4, 21). 

7)  Spengenberg  Tohulne  negot.  p.  179.    Brnns  I.  e.  8.126. 

8)  Bpangenberg  I.  c.  8. 182-818.  878-889. 

9)  X.  B.  ülp.  in  fr.  32.  %4,  fni  teet.  (88, 1). 

10)  Brnns  I.  e.  8.  98  (?).        --        11)  AToe.  16.  t.  J.  489. 

12)  SubecrifHonee  teettitorit  et  teetimm  9x  sacrarutn  comiitult'onnm  obMerrelione  adkibentnr.   $  3.  J. 
de  teet,  ord.  (2,  10). 
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Wir  erblicken  mithin  hier  eine  gleiche  Wandelung  ^  wie  bei  den  Vertrags- 
nrkonden,  im  Zusammenhange  mit  dem  Anf treten  des  Papyrus  und  Per- 
gaments ^ 


Dritter  Abschnitt. 
Die  Reohtsmittel. 


XLIX.  Kapitel. 
I.  Schntzordniing  und  Selbsthülfe. 

(Zu  §  468-470.) 

Recht  und  Proceß. 

A.  DaB  das  einzelne  Recht  (oder  Rechtsverhältniß)  und  der  darüber 
geführte  Rechtsstreit  zwei  selbständige  und  neben  einander  verlaufende 
Lebenserscheinungen  (Organismen)  sind,  ist  eine  der  entwickelten  Reflexion 
angehorige  Vorstellung;  dem  Stadium  naiven  Rechtslebens  ist  sie  fremd. 
Wir  sehen  allenthalben,  daß  in  den  Ursprüngen  der  Volksrechte  noch  nicht 
zwischen  Rechtsverkehr  und  Rechtspflege  bewußt  unterschieden  wird^; 
das  Rechtsleben  hilft  sich  durch  präventive  Cantelen  und  bedarf  regelmäßig 
noch  nicht  nachträglicher  Heilungsmittel.  Das  Leben  und  die  Diätetik  sind 
noch  zu  einfach,  um  erhebliche  Krankheitstypen  zu  gebären.  Aber  sobald  die 
feineren  Störungen  überhand  nehmen,  sehen  wir  den  Rechtsstreit  einen  Anlauf 
nehmen ,  welcher  zur  Ausbildung  eines  eigenen  Proceßorganismus  hinstrebt, 
und  nun  beginnt  der  reifende  Rechtssinn  mit  Fragen  des  Wechselbezugs  und 
Zusammenhangs  der  civilistischen  (materiellen)  und  der  processualen  (forma- 
len) Seite  der  Rechte  sich  zu  beschäftigen.  Hier  treten  dann  nationale  Dif- 
ferenzen hervor. 

Den  Grermanen  erschien  das  Streiten  des  Klägers  als  eine  Beschwerde, 
welche  sich  an  den  Richter  wendet.  Es  ist  daher  erklärlich,  daß  hier  alles 
auf  Beweisführung  ankam,  und  das  geltend  zu  machende  Recht  gleichsam  an 
der  Seite  seiner  Erweislichkeit  angefaßt  wurde.  Das  Proceßsystem  war  ein 
Beweissystem,  und  so  lag  es  nahe,  die  Rechte  nach  den  Arten  und  Privilegien 
des  Beweises  zu  unterscheiden.  Man  möchte  behaupten,  daß,  so  lange  das 
Rechtssystem  noch  nicht  völlig  geschieden  war  vom  Proceßsystem,  die 
Systematik  des  germanischen  Rechts  wesentlich  eine  Systematik  des  Pro- 
cesses,  des  Beweises  war.  Es  war  gleichsam  die  streitbare  Ausrüstung,  wo- 
nach die  Rechte  sich  unterschieden  und  gruppirten;  wie  am  Helmzeichen  und 
Schildwappen  die  Ehre  und  Stellung  des  Mannes  in  Staat  und  Gemeinde  er- 


1)  Etwas  frtthar  treten  Snbserlptionen  von  Beamten  In  den  amtlichen  Erlaaeen  and  Beglanblgnngen 
fremder  Miederschrlften  auf.  Brona  I.  «.  8.  06ff.  Aber  anch  sie  sind  der  Name  mit  einer  ErkUrnng; 
ent  seit  Kaiser  Romanns  (1.  J.  924)  erscheint  in  byuntlnlschen  Gesetaen  die  reine  MamensonterschrUt 
der  Kaiser.  Brnns  I.  e,  6.  86. 

9)  s.  Cursns  §98. 

Kuntie,  Excurie.    2.  Aufl.  3U 
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kannt  wurde ,  so  die  Art  der  Rechtsverhältnisse  an  ihrem  processnalen  Gang 
und  Rang.   Die  Beweismodalität  war  eine  Qualität  des  Rechts  selbst. 

Im  römischen  Recht  der  geschichtlichen  Zeit  dagegen  sehen  wir  kaum 
noch  einzelne  Reste  davon,  daß  einmal  die  Rechte  in  der  Schale  des  Processes 
verborgen  gewesen  seien.  Ein  solcher  Rest  ist  die  Ansicht  früherer  Rechts- 
lehrer (ServiuSy  Sabinus);  daß  es  vier  Arten  des  furtum  gebe,  wogegen  Labeo 
richtig  bemerkte,  daß  das  furtum  canceptum  und  oblatum  nicht  genera  für- 
iorum,  sondern  species  actianum  (wobei  die  Beweisfrage  eine  Hauptrolle 
spielte)  seien  ^.  Später  wird  überhaupt  nur  selten  auf  die  Beweisfrage  der 
Accent  gelegt,  wie  z.  B.  noch  bei  der  condictio  indebiti  zu  Gunsten  gewisser 
Personen,  oder  bei  dem  interdictum  quod  vi  aui  clcm\ 

Dem  Römer  erschien  das  Ansprechen  des  Staatsschutzes  nicht  als  ein 
Klagen,  sondern  als  ein  Handeln  (agere,  actio,  persecutio)^  d.h.  als  ein 
gegen  den  Störer  gerichteter  Angriff  und  gleichsam  als  eine  Selbstbewährung 
des  geltend  zu  machenden  Rechts.  Darum  mußte  hier  vor  Allem  bei  der 
Formirung  des  Angriffs  das  innerste  und  eigenste  Wesen  des  Rechts  hervor- 
treten, alles  Aeußerliche  und  Zufällige  bei  Seite  fallen,  und  der  civilistische 
Kern  entblößt  werden.  Von  der  Art  dieses  Kerns  hing  die  Art  des  Processes 
ab;  nicht  der  Proceß  bestimmte  das  Recht,  sondern  das  Recht  den  Proceß, 
und  die  Rechte  erschienen  nicht  als  processuale  Phänomene,  sondern  die  Prc- 
cesse  als  civilistische  Phänomene.  Die  legis  actUmes  der  PontiÜces  und  die 
actiones  honorariae  des  Edikts  machen  hiervon  keine  Ausnahme;  diese  Actio» 
nen  waren  gleichfalls  durchaus  civilistische  Körper,  die  durch  und  durch  ihre 
rechtliche  Bestimmtheit  von  den  materiell  rechtlichen  Elementen,  wie  von 
ihrer  Seele,  empfingen.  Die  hier  immer  so  gern  vom  Proceß wesen  ausgehen- 
den neueren  Romanisten  sollten  am  Gegensatz  des  germanischen  Rechts  er- 
kennen, was  es  heißt,  wenn  ein  Rechtssystem  wirklich  und  eigentlich  vom 
Procefiwesen  aus  sich  bildet.  Freilich  trat  das  Bewußtseyn  der  neuen  Rechte 
zuerst  im  Rechtsstreit  deutlich  hervor  3,  allein  es  ist  geradezu  eine  Verkeh- 
mng  der  Wahrheit,  wenn  man  sagt,  das  römische  Recht  sei  aus  dem  Proceß 
hervorgegangen.  Der  römische  Givilproceß  ist  vielmehr  ein  civilistisches 
Rechtsgeschäft,  die  lis  ein  negotium  und  ihre  Wirkung  eine  Art  Obligatio 
gewesen. 

Wie  konnte  es  auch  anders  seyn  bei  der  ganzen  Anlage  des  immer  direct 
auf  die  juristische  Substanz  eindringenden  Rechtssinns  der  Römer!  Der  ein- 
fachste Sinn  des  Civilprocesses  ist  ja  Bewährung  des  Rechts^:  eine  Potenz 
aber,  die  sich  bewähren  und  gegen  Störung  behaupten  will,  muß  eben  sich 
ganz  in  sich  zusammennehmen,  ihre  ganze  Kraft  unter  Waffen  rufen,  und  sich 
enthüllen,  nicht  verstecken.  Diese  Art  und  jener  Gegensatz  lassen  sich  leidit 
illustriren  durch  einen  Vergleich,  welcher  dem  Innern  des  Volksgeistes  näher 
seyn  möchte,  als  auf  den  ersten  Anblick  scheint.  Dem  südlichen  Klima  ItaUens 
eignet  es,  freier  den  Körper  selbst  hervortreten  zu  lassen:  demgemäß  tiitt 
auch  im  Wettstreit  der  Rechte  jedes  Recht  fast  unverhüllt  und  gleichsam 
spiegelklar  hervor.  Dem  nördlichen  Klima  mit  seinen  Wäldern,  Nebeln  und 
Schatten  ziemt  es  mehr,  in  schützender  wallender  Gewandung  und  Bewehrung 
aufzutreten:  so  tritt  da  auch  das  Recht  beim  Streit  in  schwerster  Rüstung 
und  mit  allen  Abzeichen  der  Kampfart  auf;  nur  spärlich  blickt  zwischen  den 


1)  GaL  n,  181.        -        8)  ■.  Curia 8  §  786  n.  737;  ~  /r.6.  §  10.  d§  0.  N.  N.  (39,  1). 
3)  Vergl.  oben  (Excnr«e)  S.  S07.       ~       4)  Vcr^l.  oben  (Excarse)  S.  261. 
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liücken  des  Proceßapparats  der  versteckte  Körper  des  Bechts,  die  civilistische 
Substanz  y  hervor.  Wenn  wir  den  (alt-)  römischen  Civilproceß  einen  Ring- 
kampf mit  bloßem  Leibe,  den  germanischen  ein  Tomier  mit  aller  Ausstattung 
und  (refahr  des  Waffenwerks  nennen ,  so  treffen  wir  wohl  die  ungefähre 
Wahrheit;  es  muß  aber  hinzugefügt  werden,  daß  in  jenem  Proceß typus  das 
Verfahren  bereits  einen  vöUig  civilisirten ,  urbanen  Gesellschaftszustand 
spiegelt,  während  bei  diesem  Typus  noch  die  ungezügelte  Lust  am  Kriegs- 
werk und  die  Gewohnheit  ritterlichen  Fehdestandes  an  allen  Punkten 
durchblitzt. 

Mit  diesem  Unterschied  hängt  weiter  eine  verschiedene  Auffassung  der 
Beweisführung  zusammen.  Dem  Germanen,  welchem  diese  als  ein  Stück  des 
Hechts  selbst  erschien,  ward  die  Rolle  der  Beweisführung  selbst  zum  Recht: 
er  sprach  von  einem  Recht  der  Beweisführung.  Wie  anders  nimmt  sich 
diese  Rolle  im  römischen  Civilproceß  aus!  Hier  verlief  die  Beweisführung 
nnabhängig  neben  und  nach  der  Rechtsbehauptung,  und  folglich  mußte  dabei 
die  reine  Art  des  Beweises,  eine  Last  zu  seyn,  hervortreten:  der  Römer 
sprach  daher  von  jeher  von  einem  onus  probandi. 

B.  lieber  die  Bedeutung  der  Klage'  im  allgemeinen  System  der 
juristischen  Begriffe  ist  in  neuerer  Zeit  viel  gestritten  worden.  Es  handelt 
sich  dabei  nicht  sowohl  um  die  processuale  Behandlung  der  Klagen,  sondern 
vielmehr  um  das  Wesen  der  Klage  als  eines  civilistischen  Phänomens,  d.  h. 
als  einer  von  dem  Rechtsverhältniß  selbst  ausgehenden,  gewissermaaßen  orga- 
nischen Kraftwirkung,  welche  mithin  aus  der  Natur  und  Art  der  Rechtsver- 
hältnisse begriffen  werden  muß.  Ein  verbreiteter  Fehler  ist,  anzunehmen, 
daß  die  Klage  etwas  von  Außen  her  zu  dem  Rechtsverhältniß  Hinzukommen- 
des, etwa  durch  besondere  Sanction  Gewährtes  und  nur  mechanisch  oder 
künstlich  Zugehöriges  sei;  wenn  dies  wäre,  so  müßte  vom  Begriff  der  Natu- 
ralobligation ausgegangen ,  jede  klagbare  Obligation  als  eine  potenzirte  Ob- 
ligation, und  die  Betagnng  der  Rechte  (dies  —  actio  nondum  naia  — )  als 
das  Normalverhältniß  betrachtet  werden.  Die  Klage  ist  vielmehr  gleichsam 
ein  Naturprodukt  aus  dem  innem  Wesen  des  Rechtsverhältnisses  selbst,  und 
die  Klagbarkeit  der  (Privat-)  Rechte  ist  ohne  Weiteres  gesetzt  mit  den  ersten 
Fundamenten  des  Rechts-  und  Staatswesens. 

Ein  Naturforscher  sagt:  „Die  Heilkraft  der  Natur  ist  keine  eigenthüm- 
liche  Kraft,  sondern  sie  beruht  auf  einer  Reihe  glücklicher  Einrichtungen, 
vermöge  deren  die  krankhafte  Störung  selbst  die  Thätigkeiten  in  Bewegung 
setzt,  die  zur  Vernichtung  oder  Unschädlichmachung  der  Störung  führen  kön- 
nen: sie  ist  in  der  That  nichts  Anderes,  als  die  ursprüngliche  körperbildende 
und  lebenerhaltende  Thätigkeit  selbst  in  ihrem  Verhalten  gegen  die  störende 
Außenwelt  und  gegen  die  durch  letztere  gesetzten  inneren  Störungen^.  So 
ist  auch  die  Klage  das  Rechtsverhältniß  selbst  im  pathologischen  Zu- 
stand und  in  der  (kraft  seiner  Natur)  reagirenden  Action,  und  was  der  Staat 
als  Rechtsanstalt  hierbei  leistet,  ist  im  Grunde  nichts  Anderes,  als  was  er  zur 
Verwirklichung  der  Rechtsordnung  überhaupt  beiträgt.  Der  Staat  drückt 
durch  seinen  Beamten  dem  Schutzverfahren  den  Stempel  officieller  Weihe  auf 
und  wahrt  das  Metrum  der  Rechtshülfe:  er  assistii't  eigentlich  nur  den  miteinan- 
der handelnden  Parteien  und  schützt  etwa  den  Sieger  bei  endlicher  Durchsetzung 
des  entsprechenden  Erfolgs.    So  war  es  im  ältesten  Legisactionenproceß^; 


l)  Veri^l.  oben  (Exoorae)  S.  258. 
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wenn  der  Staat  mehr  thut^  die  Instruction,  die  Execntion ,  wohl  gar  die  sach- 
liche Entscheidung  seihst  in  die  Hand  nimmt,  so  ist  das  eben  eine  künstliche 
Complication  des  Processes,  mit  welcher  die  reine  Idee  der  Klage  nichts  za 
thnn  hat. 

L.  Kapitel. 
II.  Das  römische  Klagensystem. 

(Zu  §  471-479.) 

Die  dciiones  temporales. 
(Klagenyeij&hnmg  im  classiBchen  Recht.) 

Zn  §  477]  A.  Gehen  wir  von  dem  im  vorhergehenden  Excnrs  anfge- 
steUten  Gedanken  ans,  daß  das  Klagrecht  im  Grande  das  Recht  selbst  ist, 
welches  im  Znstande  des  Gestörtseyns  vermöge  seiner  Natnr  gegen  die  Stö- 
rung reagirt:  so  erhellt  sofort,  daß  der  Untergang  des  Klagrechts  eigentlich 
mit  dem  Untergang  des  Rechts  selbst  zusammenfällt,  m.  a.  W.  daß  das  Klag- 
recht nicht  eher  und  niclit  später  untergeht  als  das  Recht  selbst,  und  daß, 
wenn  das  positive  Recht  die  Dauer  des  Klagrechts  auf  eine  Frist  beschränkt, 
dies  (auch)  den  Untergang  des  Rechts  selbst  nach  Ablauf  dieser  Frist 
bedeutet. 

1)  Im  älteren  Civilrecht  kommt  Zeitbeschränkung  eines  Klagrechts 
nur  ganz  ausnahmsweise  vor  und  bedeutet  da  schlechterdings  zugleich  Unter- 
gang des  Rechts  selbst  nach  Ablauf  der  Frist.  Dies  ist  die  Bedeutung  der 
für  Italien  gegebenen  lex  Furia  de  Sponsor ibus,  deren  Inhalt  Gaius  (3, 121) 
so  angibt:  Sponsor  et  fidepromissor  lege  Furia  biennio  liberantur,  im  Gregen- 
satz  zu  den  fid^'ussores  (sowie  den  übrigen  Bürgen  in  den  Provinzen),  von 
welchen  gesagt  ist:  perpetuo  tenentur. 

2)  Derselbe  Sinn  muß  auch  der  Klagenverjährung  im  prätorischen 
Recht  inwohnen,  denn  der  Prätor  gewährte  die  Rechte,  die  er  schützen 
wollte,  eben  nur  in  Gestalt  von  actiones  oder  inierdicia,  und  wenn  er  im 
Edikt  sagte :  intra  annum  Judicium  dabo  —  si  non  plus  quam  cmnus  est, 
restituas,  so  bedeutete  das  eben  ein  Recht,  welches  nicht  länger  als  1  Jahr 
lang  {annus  utilis)  gelten,  bestehen,  anerkannt  seyn  solle. 

Verschieden  von  der  Klagenverjährung  sind  a)  die  Fälle  possessorischer 
Rechtsmittel  bei  Servituten,  in  denen  eine  besonders  geartete,  zeitlich  limi- 
tirte  quasipossessio  als  Requisit  aufgestellt  ist;  Kläger  muß  anführen,  daß  er 
hoc  anno  usus  est:  so  bei  den  interdicta  de  itinere,  de  actu  privato,  de 
aqua  quotidiana,  de  fönte,  —  oder  daß  er  prior e  aestate  duxit:  so  bei  den 
interdicta  de  aqua  aestiva  und  de  rivis.  Hier  wird  die  betreffende  Zeit  nicht 
utiliter,  sondern  kalendermäßig  berechnete  2)  Die  Fälle,  in  denen  die  Klag- 
anstellung auf  Grund  erlangten  Interdikts  {agere  ex  interdicta  reddito)  zeit- 
lich beschränkt  ist^;  so  das  int.  uti  possidetis  und  das  int.  de  tabulis  exhi-- 
bendis.   Das  Interdikt  selbst  ist  perpetuum  ^. 

Ueber  die  Frage  nun,  welche  der  prätorischen  Klagen  verjährbar  seien, 
haben  wir  mehrere  allgemeine  Aussprüche  derDigestenjuristen.  Gaius  (4, 110) 
sagt:  Admonendi  sumus^  eas  quidem  actiones,  quae  ex  lege  Senatusve  com- 


1)  Schmidt  (y.  Ilmenau)  d.  Interdlkttnverfahren  b.  d.  R0m.  S.  116. 

9)  intrm  annum  a§tr»  p^rmiiiam  —  »fi  p0i4*t:  fr.  1.  fr,  «ri  pe9§,  (43, 17);  PmiU.  iV,T.  §  6. 

8}  Schmidt  L  c.  S.  117. 
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suMs  proftciscuntur,  perpetuo  solere  Praeiorem  accommodare ,  eas  vero, 
qu€Le  ex  propria  ipsius  jurisdicHane  pendeni,  plerumque  intra  annum 
dare.  Genauer  drückt  sich  Paulus^  ans:  In  honorariis  actionibus  sie  esse 
deftniendum  Cassius  ait,  ui,  quae  rei  persecutionem  habeant,  hae  etiam 
post  annum  darentur,  ceterae  intra  annum.  Honorariae  auiem,  quae 
posi  annum  non  dantur  .  .  .  sicut  fit  in  actione  doli  mali  et  interdicto  unde 
vi  et  similibus.  Doch  trifft  anch  diese  Regel  nicht  allenthalhen  zu,  denn  es 
gibt  Interdikte  mit  dem  Earakter  einer  Pönalklage,  welche  dennoch  unver- 
jährbar sind,  z.  B.  das  int.  de  vi  armata  und  alle  auf  rem  restituere  gerich- 
teten Interdikte^.  Und  ebenso  wenig  ist  die  von  Ulpian^  aufgestellte  Regel 
ganz  genau:  Omnes  populäres  actiones  neque  in  heredes  dantur  neque 
supra  annum  extenduntur,  denn  gerade  von  den  popularia  interdicta  gilt 
die  Regel  der  Perpetuität^.  Was  die  Interdikte  anlangt,  so  ist  nur  von  dreien 
ausdrücklich  ausgesagt,  daß  sie  auf  einen  annus  (utiHs)  eingeschränkt  seien: 
diese  Frist  berechnet  sich  bei  dem  int.  unde  vi  von  der  Dejection  an ,  bei  dem 
int.  fraudaiorium  von  dem  gegen  die  Gläubigerschaft  gerichteten  be- 
trügerischen Akte  an,  bei  dem  int.  quod  vi  out  dam  von  der  Beendigung 
oder  Liegenlassung  des  opus  an*"^.  Diese  Interdikte  sind  es,  welche  interdicta 
annalia,  annua  oder  temporaria  genannt  werden;  von  ihnen  wird  die  Regel 
aufgestellt:  ex  quibus  causis  annua  interdicta  sunt,  ex  his  de  eo^  quod  ad 
cum,  cum  quo  agitur,  pervenit,  post  annum  Judicium  dandum,  Sabinus 
cUt^  —  d.  h.  so  weit  es  sich  um  die  vorhandene  Bereicherung  handelt,  sind 
auch  diese  Interdikte  an  keine  Frist  gebunden.  Unter  der  Jahresfrist  ist  hier 
nicht  das  prätorische  Amtsjahr  zu  verstehen^,  vielmehr  konmit  bei  der  Be- 
rechnung der  365  Tage  nur -die  Zeit  in  Ansatz,  während  deren  der  Kläger 
in  der  Lage  war,  von  seinem  Elagrecht  Gebrauch  zu  machen  {annus  utiäs)  \ 

3)  Auch  die  ädilicischen  Klagen  aus  dem  Kaufgeschäft  auf  Contractsauf- 
hebung  oder  Entschädigung  wegen  versteckter  Mängel  sollen  nur  eine  kurze 
Zeit  lang  zustehen ,  nach  deren  Verstreichung  das  Recht  aus  dem  Edikt  er- 
lischt: de  omamentis  restituendis  jumenUsve  omamentorum  nomine  redhi- 
bendis  in  diebus  sexaginta,  morbi  autem  vitiive  causa  inemtis  faciendis 
in  sex  mensibus,  vel  quo  minoris,  cum  venirent,  /uerint,  in  anno  Judi- 
cium dabimus^. 

4)  Bern  Jus  extraordinarium  gehören  folgende  Fälle  an:  a)  Zufolge  einer 
Constitution  des  Titus  (79—81)  soUten  Klagen  des  Fiscus  auf  (zur  Strafe) 
verfallene  Güter  nur  20  Jahre  lang^^  zufolge  eines  Rescripts  des  Antoninus 
PiuB  (138—161)  Klagen  des  Fiscus  auf  bona  vacantia  nur  4  Jahre  langes 
zufolge  eines  Rescripts  des  Septimius  Severus  Klagen  des  Fiscus  auf  Güter, 
die  wegen  Steuerdefraudation  verwirkt  sind,  nur  5  Jahre  lang^^  zulässig, 
d.  h.  durch  eine  praescriptio  temporis  beschränkt  seyn.  b)  Durch  ein  Edikt 
des  Nerva  (96—98)  wurde  untersagt,  post  quinquennium  mortis  cujusque 
de  statu  quaerere^\  und  andere  Kaiser  bestätigten,  dafi  nach  Verlauf  von 
5  Jahren  seit  dem  Tode  eines  Bürgers  dessen  Status  weder  direkt  noch  in- 


1)  ^.8«.  pr.  d4  0.  9t  A.  (44,7).        ~       d)  Schmidt  I.  e.  S.  134. 

3)  fir.  8.  40  powOmr,  met.  (47,  S3).        —        4)  /V-.  9.  §  44.  m  awiä  im  Im«  pmhl.  (43, 8). 

6)  Sohmldt  ).  0.  S.  117.  IM.        —        6)  ?«ii.  fr.  4.  d0  intwä.  (43, 1). 

7)  welch«  Httinnng  in  pr.  J.  d€  ptrp.  cef.  (4, 19)  angccchlckter  WelM  angedeutet  wixd. 

8)  fr.  1.   tf«   t§mf.  fra0§er,  (44,3):   e^trinmäi  fotutü*  und  swar  theila  fmeultm»  0g$»dit   thella 
e#f  <•  FrmolorU. 

9)  /ir.38.  dt  a§d.  Sd.  (21, 1).        —        10)  fr.  1.  §  3.  ^  Jur§  /Ue<  (49, 14). 
11)  fr,  1.  §  2.  00d.i  e.l»d§  qnudr.  prater.  (7,37). 

19)  C.9.  d9  tttig.  91  eommitti»  (4,61).        —        13)  fr.A.  n9  d9  9lmtu  d9f.  (40, 15). 
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direkt  in  Streit  gezogen  werden  dürfe  < ;  dem  Gegner  stand  dann  die  prae^ 
scriptio  quinque  annorum  zur  Seite  ^.  c)  Anfierdem  bildete  sich  (wohl  erst 
nach  Gaios)  in  der  Provinzialpraxis  der  Satz,  daß  das  private  Besitzrecht  an 
Provinzialgmndstücken  nnr  bis  zum  Ablanf  von  10,  bez.  20  Jahren  durch 
Klage  verfolgbar ,  und  von  da  an  der  Beklagte  durch  eine  praeicripiio  langt 
(emporis  gesichert  sei  3. 

B.  Daß  das  hiennium  der  lex  Furia^  im  Proceß  ipso  jure  zur  Geltung 
kam  und  daher  vom  Prätor ,  bez.  vom  Richter  ex  officio  zu  berücksichtigen 
war  f  kann  nicht  zweifelhaft  seyn.  Aber  wie  verhIÜit  es  sich  mit  den  präto- 
rischen  Temporalklagen?  Allerdmgs  kommt  bei  Ulpian  einige  Male  der  Aus- 
druck exceptio  annua  vor^;  allein  es  fragt  sich,  ob  dieser  Ausdruck  urgirt 
werden  dürfe;  er  ist  selten  genug  und  widerstreitet  dem  prätorischen  Aus- 
druck: inira  annum  Judicium  dabo.  Wie  hier  eine  exceptio  Substanz  ge- 
winnen könnte,  ist  nicht  wohl  einzusehen,  denn  dieselbe  Macht,  welche  die 
Klage,  also  das  Recht  schaffte,  setzte  zugleich  das  Ende  der  Klage,  des 
Rechte;  dieses  Recht  besteht  eben  nur  durch  den  Prätor,  und  wenn  der 
Prätor  sagt,  daß  er  fernerhin  das  Klagrecht  nicht  mehr  gäbe,  so  ist  eben 
alles  Recht  in  Wegfall  gekommen:  was  Paulus  ganz  correct  mit  finit  obügatio- 
nem  ausdrückt^.  Anders  verhält  es  sich  mit  dem  Sctum  Vellejanum  und 
Macedonianum,  welche  eine  neue  dem  bisherigen  Recht  gegenüber  selbstän- 
dige Rechtssubstanz  schaffen';  diese  ist  im  Exceptionswege  geltend  zu 
machen.  Aber  die  prätorische  Fristbeschränkung  kann  correcter  Weise  nicht 
wohl  die  Gestalt  einer  exceptio  gegenüber  der  actio  angenommen  haben  ^. 

Zuerst  im  jus  extraordinarium  ist  dies  vielleicht  geschehen,  innerhalb 
eines  Proceßapparats ,  welcher  sich  dem  Gegensatze  von  ipso  jure  und  ope 
exceptionis  gegenüber  indifferent  verhielt.  Diese  Gleichgültigkeit  zeigt  sich 
auch  darin,  daß  hier  die  Ausdrücke  exceptio  und  praescripUo  gemischt  ge- 
braucht werden.  Wir  treffen  die  praescripUo  temporis,  praescripUo  V  an- 
norum,  praescripUo  longi  temporis;  bei  der  letzteren  ist  der  Ausdruck 
praescripUo,  wenn  er  gleichbedeutend  ist  mit  exceptio,  ganz  am  Platze, 
denn  hier  bedeutet  der  Fristablauf  betreffs  der  Klage  schlechterdings  nicht 
den  Untergang  des  (bisher  durch  die  Klage  geschützten)  Rechts.  Der  Begriff 
dieser  praescripUo  temporis  ward  dann  auf  die  Fälle  der  nachdassischen, 
TheodosiBchen  Klagenveijährung  übertragen,  und  mit  Recht,  denn  die  neue 
exceptio  s.  praescripUo  temporis  beruhte  BXkfjus  novim,  und  konnte  also  nur 
indirekt  auf  die  im  jus  ordinarium  der  classischen  Zeit  begründeten  Rechte 
wirken.  Wir  sind  zu  sehr  gewöhnt,  die  Wirkungen  der  Klagenverjährung 
bloß  aus  dem  Gesichtskreis  der  Theodosischen  Verjährung  heraus  zu  beur- 
theilen;  für  sie  bleibt  die  Frage  übrig,  ob  die  Veijährung  eine  naturalis  obk^ 
gatio  ^  Rest  lasse. 


1)  fr,  1.  I  3.  904. 

2)  /••■•».  §2. 


m4,  —  Auch  die  ^««r«/«  iHofßci9ti  ittaiiunti  WM  eine  Art  Statasklftfe  («ee«««ii« 
ttttamtnti  —  eolor  intamiae),  daher  fUr  sie  dann  glelchfall«  eine  prm4*eripti9  V  ••norum  angenom- 
men wnrd. 

3)  Vergl.  Cursns  §  606.        —       4)  •.  oben  snb  A.  1. 

6)  In  /r.30.  §  A.  4*  pecul.  (10, 1)  und/r.  16.  §  6.  qucd  vi  (43,34).  Vergl.  ▼.  SaTlgay  System  V. 
S.  354.        —       tt)  fr.  9.  ä»  O.  «1  A.  (44,7).        —        7)  Vergl.  oben  (Excnrse)  8.860. 

8)  Diese  Ansicht  ist  schon  von  Donellns  (<omm.  jur.  c»v.  JTK/,  M,  §S1.»;  XJT//,  2.  g  IS)  Ter- 
treten,  dann  aber  von  SaTigny  <.  «.  8.  864.  871—3.  bekämpft  worden. 
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LI.  Kapitel. 
III.  AnlSerordentliclie  Rechtshölfe. 

(Zu  6  480-488.) 

Die  in  integrum  restitutio,  ihre  civilistische  Natnr  und 

systematische  Stellnng. 

A.  Die  in  integrum  restitutio  ist  vom  Prätor  ausgegangen,  allein  wir 
treffen  in  ihr  keineswegs  den  geschichtlichen  Gegensatz  des  Civil-  und  Hono- 
rarrechts; vielmehr  ist  die  prätoiische  causae  cognitio  behnfs  Restitnirens 
ein  ganz  besonderes  an  das  Tribunal  des  Prätor  geknüpftes  allerhöchstes 
Beservatrecht^:  der  Vorbehalt,  im  einzelnen  Falle  dem  rollenden  Rad  der 
Gerechtigkeit  in  die  Speichen  zu  greifen  nnd  im  Widerspruche  mit  der  Wirk- 
lichkeit auszusprechen,  daß  eine  Thatsache  geschehen  oder  nicht  geschehen 
sei.  Solches  erklärte  der  Prätor  da  thun  ^u  wollen,  wo  in  eclatant  unbiUiger 
Weise  durch  die  Consequenz  des  Reehtsverlaufs  Jemandem  ein  erheblicher 
Vermögensschadan  zugefügt  worden  ist.  Der  Prätor  begnügt  sich  hier  nicht 
mit  der  Gewährung  eines  einfachen  Rechtsmittels,  sondern  er  greift  den 
Schaden  an  der  Wurzel  an,  indem  er  die  Thatsache  negirt,  welche  den  Rechts- 
grund aller  schädlichen  Folgen  enthält. 

In  vielen  Fällen  könnte  durch  Gewälirung  einer  einfachen  Klage  oder 
Einrede  das  Gleiche  erreicht  werden,  und  in  der  That  neigte  sich  das  spätere 
römische  Recht  dazu,  in  den  Platz  gewisser  Fälle  der  in  integrum  restitutio 
geordnete  Klagrechte  einrücken  zu  lassen,  und  demgemäß  schränkte  sich  das 
Gebiet  dieses  extraordinarium  auxitium  beträchtlich  ein.  Allein  auch  neben 
solchen  analogen  Klagen  kann  die  in  integrum  restitutio  noch  immer  einigen 
Dienst  leisten:  denn  a)  sie  gewährt,  indem  sie  die  erzwungene  Handlung 
selbst  negirt,  dem  coactus  die  verloren  gewesene  rei  vindicatio,  nicht  bloß 
eine  persönliche  Klage,  und  verschafft  daher  im  Fall  des  Concurses  des  Be- 
klagten dem  Restituirten  die  VortheOe  des  Eigenthümers ;  b)  sie  hilft  dem 
Betrogenen  nicht  bloß  dem  Betrüger  selbst,  sondern  auch  dem  Dritten 
gegenüber,  an  welchen  der  Implorant  zufolge  des  Betrugs  etwas  ver- 
äußert hat. 

B.  Nicht  bloß  vor  dem  Tribunal  des  Prätor,  sondern  auch  vor  dem 
Thron  des  Princeps  erzeugten  sich  Restitutions^lle:  so  konnte  beneficio  Prin^ 
cipis  ein  senms  poenae  restituirt  werden  2.  Analog  sind  der  in  integrum 
restitutio  auch  die  s. g.  nataHum  restitutio^  und  die  s.  g.  transmissio  ex  capite 
in  integrum  restitutUmU^. 

C.  Wie  man  streitet,  was  die  in  integrum  restitutio  im  letzten  Grunde 
sei,  so  auch,  welcher  Platz  ihr  im  S3rstem  des  Privatrechts  gebühre.  Die  Ant- 
wort ergibt  sich  aus  der  Berücksichtigung  folgender  zwei  Momente:  a)  die 
sachliche  Natur  der  in  integrum  restitutio  besteht  darin,  daß  sie  eine 
Fiction  enthält'',  denn  die  Wiederherstellung  des  vor  der  Verletzung  ge- 
wesenen Zustandes  wird  eben  dadurch  erreicht,  daß  die  jenen  schädlichen  Er- 
folg herbeiführende  Thatsache  selbst  für  nicht  geschehen  erklärt,  also  das 


1)  Prattcr  inUrpomt  »4  —  totum  »rUirio  Fra0i0rh  ttmperabiivr :  Paul.  In  /r.  24.  $1.  tf«  minor . 
(44,4)  Dod  fr.  16.  ex  fu.  e.  nmj.  (4,6). 

9)  fr.  1.  §4.  ad  Sei.  TartmU.  (38,17).       —       8)  s.  Cnrsus  §881.        —       4)  8.  Gnrsas  §853. 

6)  Vergl.  Hartter  ZeiUchr.  f.  Civilr.  n.  Proc.  Bd.  ao.  a.  81.  Bück  In g  Pandekten  d.  rum.  PrI- 
vatrechta,  Bd.  I.  (8.  Aufl.)  §  138.   Rom.  Privatrecht  (3.  Anag.)  S.  78. 
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Gegentheil  der  Wirklichkeit  rechtlich  angenommen  wird.  Von  diesem  Ge- 
sichtspunkt ans  würde  die  in  integrum  resUtulio  in  die  Lehre  von  den  That- 
sachen,  bez.  von  den  Erwerbs-  und  Verlnstgründen  der  Rechte  ^^  genauer 
angegeben:  etwa  neben  .die  Lehre  vom  postliminium  rerum^  zu  stellen  seyn, 
und  in  diesem  Sinne  stellt  Windscheid^  die  Tn  integrum  restitutio  an  den 
Schluß  des  Kapitels,  welches  von  Entstehung,  Untergang  und  Veränderung 
der  Rechte  handelt.  Allein  es  ist  dabei  außer  Augen  gelassen,  b)  daß  die 
in  integrum  restitutio  sich  von  dem  Gebiete  der  einfachen  Fictionen  durch  ein 
formelles  Moment  abhebt:  dies  ist  die  causae  cognitio.  Die  Fiction  wird 
hiemach  immer  nur  auf  Antrag  des  Betheiligten  und  auf  Grund  eines  amt- 
lichen Verfahrens  ausgeprochen,  wodurch  die  in  integrum  restitutio  sich  als 
eine  Analogie  der  missio  in  possessionem  darstellt  und  den  Rechtsmitteln  ein- 
reiht. Demgemäß  ist  ihr  im  Cursus  die  Stellung  in  der  Lehre  von  den  Rechts- 
mitteln gegeben  worden. 


ZWEITES  BUCH. 

Das    Sachenrecht. 


LIL  Kapitel. 
Einleitung. 

(Zu  §  4S4-4S6.) 

Ueber  die  Stellung  des  Pfandrechts  im  System. 

Zu  §  485]  A.  Im  Cursus  ist  die  rechtliche  Natur  der  Hypothek  als 
eines  dinglichen  Rechts  in  den  Vordergrund  gestellt,  und  demgemäß  dem 
Pfandrecht  auch  seine  systematische  Stellung  in  der  Lehre  vom  Sachenrecht 
angewiesen  worden.  Ehemals  war  hierüber  keine  Frage;  allein  in  neuerer 
Zeit  wollen  Manche  das  Pfandrecht  in  die  Lehre  von  den  Obligationen  ein- 
reihen. Diese  dogmatische  Neigung  scheint  durch  Büchel's  Erörterung  über 
die  Natur  des  Pfandrechts^  vorbereitet  worden  zu  seyn,  denn  wenn  auch 
dessen  Aufstellung,  daß  das  Pfandrecht  ein  Forderungsrecht  (gegen  eine 
Sache)  sei,  mehr  Gegner,  als  Anhänger  gefunden  hat^,  so  ist  man  doch  darauf 
aufmerksam  geworden,  daß  in  der  That  das  Pfandrecht  nicht  bloß  em  Acces- 
sorium  der  Obligatio  ist,  sondern  auch  manche  Analogien  zum  Forderungs- 
recht zeigt,  und  der  quellenmäßige  Ausdruck  „obligatio  rei^'  civilistische  Be- 
deutung hat^  Demgemäß  hat  zuerst  Arndts''  mit  Nachdruck  die  Einfügung 


1)  s.  Corsna  {  4S0.       —       9)  ■.  Carani  f  466.       -       8)  Pu&d.  I.  {  1U~1M. 
4)  Marb.  1833.       _       5)  i.  Windscheid  Lehrb.  d.  Pand.-R.  I.  {  S94.  Anm.  8. 

6)  Arndt!  Lehrb.  d.  Pandekten  {  864.  Anm.  8;  Regeliberger  i.  Lehre  r.  Altenroniig  d. 

Pfandrechte.  (1869)  S.  14. 

7)  Grundriia  in  Pandektenvorlesnngen  (1840) ;  dann  !.  d.  krlt.  Jahrbb.  VII.  S.  800.  n.  Im  Lehrb. 
d.  Pand.  g  136.  Anm.  8. 
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des  Pfandrechts  in  die  Lehre  von  den  Obligationen  vertlieidigt,  nnd  seitdem 
auch  Wächter^  sich  in  demselben  Sinne  erklärt  hat^  sind  Mehrere  nachge- 
folgt. Deurer^  formolirte  diesen  Gedanken  dahin,  daß  das  Pfandrecht  ein 
erweitertes  (nämlich  gewisse Execntionsobjekte  ergreifendes) Fordernngs- 
recht  sei,  nnd  wie  er  nnd  Arndts,  so  hat  auch  Müller  ^  das  Pfandrecht  in 
die  Lehre  von  der  Sicherung  der  Obligationen  gestellt. 

Bei  dieser  Placimng  ist  das  Zweckmoment  maaßgebend  gewesen, 
denn  unzweifelhaft  ist  das  Pfandrecht  seiner  civilistischen  Natnr  nach 
dem  Fordernngsrecht  durchaus  nicht  gleichartig,  während  eben  so  unzweifel- 
haft ist,  dafi  in  der  röm.  Praxis  Hypothek  und  Obligatio  immer  zusammen  gehen, 
diese  die  Herrin,  jene  die  Dienerin  ist.  Allein  es  ist  dagegen  zu  bemerken, 
daß  sonst  das  civilrechtliche  System  nicht  nach  praktischen,  sondern  nach 
theoretischen  Gesichtspunkten  geordnet,  und  es  didactisch  mißlich  ist,  eine  so 
umfassende  Materie  fremdartiger  Structur  in  den  Eahmen  des  Obligationen- 
rechts hineinzudrängen.  Der  Kern  des  Pfandrechts  liegt  offenbar  in  dem 
Karakter  der  Pfandklage  als  einer  m  rem  actio,  und  die  Bedeutung  dieses 
Umstandes  wird  für  die  Anschauung  bedenklich  abgeschwächt  durch  Hervor- 
kehrung jenes  Zweckmoments;  kein  Gegensatz  kann  sich  im  ganzen  System 
des  Privatrechts  an  Bedeutung  messen  mit  dem  der  s.  g.  absoluten  und  rela- 
tiven Rechte,  oder  der  actiones  in  r^  und  in  personam,  und  so  muß  denn 
auch  das  System  im  Ganzen  und  im  Einzelnen  darauf  hinarbeiten,  diesen 
Gegensatz  allenthalben  scharf  und  deutlich  zu  machen.  Es  kommt  hinzu, 
a)  daß  es  auch  für  das  Verständniß  deStEigenthums  sowohl,  als  der  anderen 
dinglichen  Rechte  an  fremder  Sache  nicht  ohne  Werth  i9t,  die  Folie  und 
Parallele  des  Pfandrechts  unmittelbar  zu  benutzen,  und  b)  daß  selbst  in 
seiner  geschichtlichen  Darstellung  das  Pfandrecht  auf  den  Zusammenhang  der 
Sachenrechte  hinweist,  sei  es,  daß  wir  den  antiken  Anfang  des  Pfandrechts, 
da  wo  es  gewissermaaßen  noch  im  Schöße  der  Fiducia  latent  ist,  oder  das 
moderne  Stadium,  wo  es  in  merkwürdiger  Weise  wiederum  der  Eigenthums- 
idee  sich  mehr  und  mehr  anzunähern  scheint,  ins  Auge  fassen.  Am  wenigsten 
aber  darf  als  Grund  der  Einstellung  ins  Obligationenrecht  angeführt  werden, 
daß  es  auch  ein  pignus  {pignoris,  servituiis  und)  nominis  gebe,  denn  dann 
müßte  auch  der  ususfructus,  weil  von  einem  xisusfrucius  nominis  gesprochen 
wird,  seine  Verbannung  aus  dem  Sachenrecht  gewärtigen. 

B.  Für  die  Stellung  der  Hypothek  im  Sachenrecht  bleibt  die  Frage 
übrig,  ob  sie  vor  oder  nach  den  eigenthumsähnlichen  Prädialrechten  (Emphy- 
teusis und  Superficies)  darzustellen  sei.  Sie  vorauszuschicken,  entspricht  der 
geschichtlichen  Entstehung,  und  nach  diesem  Gesichtspunkt  ist  die  Darstellung 
im  Oursus  geordnet.  Dogmatisch  dürfte  sich  mehr  empfehlen,  das  Pfandrecht 
im  Sachenrecht  an  letzter  Stelle  darzustellen,  denn  es  greift  principiell  am 
tiefsten  von  allen /t/ra  in  re  aüena  in  das  Recht  des  Eigenthümers  ein  nnd  es 
gehört  in  möglichste  Nähe  der  Obligation. 


1)  Handb.  des  Im  Kgrch.  Wttrttembenr  gelt.  PriVatrechta  (18d9— 1847)  1.  S.  549.  II.  S.  319. 
21  OrnodriM  f.  Koasere  Oeaoh.  n.  Iiurtitat.  d.  R.  B.  (1849)  f  180.  S.  316. 
8)  Vergl.  Lehrb.  d.  liuitIti2tion«D,  §  61.  Anm.  1. 
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Erster  Abschnitt 


Das    Eigenthum 


LUX.  Kapitel. 
I.   Die  rechtliche  Natur  des  fiigenthamB  und  Sachbeaitses. 

(Zn  f  487-496.) 
I. 

Das  civilistische  Wesen  des  Besitzes  and  seine  Stelinng 

im  System. 

Zn  §  487.  491]  Wenn  der  Besitz  (possessio)  im  Cnrsns  ein  Rechts- 
institut genannt  worden  ist,  so  ist  damit  nar  gesagt,  daß  in  seinem  Begriffe 
gewisse  Momente  von  rechtlichem  Interesse  zusammentreffen;  nicht  ist  damit 
entschieden,  ob  der  Besitz  als  solcher  einRechtsverhältniß  sei,  und  worin 
überhaupt  die  Natur  des  Besitzes  bestehe. 

Die  Frage  nach  der  Natur  des  Besitzes  Iftßt  sich  in  drei  Elemente  zer- 
legen :  1)  wie  verhält  sich  der  Besitz  zum  Eigenthum?  ^  2)  ist  er  Thataache 
oder  Recht?  3)  worin  liegt  der  Grrui;d  des  Besitzschutzes?  Diese  drei  Fragen 
sollen  im  Folgenden  einer  Beleuchtung  unterzogen  werden. 

1)  Wie  verhält  sich  äußerlich  der  Besitz  zum  Eigenthum?  Daß  die  Be- 
griffe: Besitz  und  Eigenthum  in  einem  gewissen  Zusammenhange  stehen,  weiß 
Jeder;  schon  die  oberflächlichste  Beobachtung  des  Lebens  weist  darauf  hin. 
Bei  einfacher  und  ungestörter  Gestaltung  der  Lebensverhältnisse  sind  Besitz 
und  Eigenthum  der  Sachen  ungetrennt,  d.  h.  sie  sind  in  derselben  Person  als 
Subjekt  vereinigt;  man  pflegt  vom  Besitz  auf  das  Eigenthum  zu  schließen; 
nur  dem  Eigenthümer  steht  regelmäßig  das  Recht  zu  besitzen  zu. 

Indeß  können  Besitz  und  Eigenthum  auseinanderfallen,  indem  der  Eigen- 
thümer den  Besitz  verliert,  sei  es,  daß  Niemand  oder  ein  Anderer  diesen  er- 
wirbt, oder  aber  indem  ein  Nichtbesitzer  das  Eigenthum  erwirbt.  Ein  solcher 
Zustand  wird  als  anomal  empfunden,  das  Recht  begünstigt  daher  das  Streben 
der  Wiedervereinigung  (in  derselben  Person),  indem  es  einerseits  dem  Eigen- 
thümer das  Recht  der  vmdicatio  rei,  anderseits  dem  Besitzer  (unter  gewissen 
Voraussetzungen)  die  Möglichkeit  der  usucapio  rei  gewährt:  dort  attrahirt 
das  Eigenthum  den  Besitz,  hier  aber  der  Besitz  das  Eigenthum.  Beide  Rechts- 
institute sind  Ausdruck  des  Gedankens,  daß  Eigenthum  und  Besitz  zu  einan- 
der gehören,  ihre  Trennung  ungehörig,  ihre  Verbindung  der  allgemeinen  Ord- 
nung gemäß  ist. 

2)  Ist  der  Besitz  Thatsache  oder  Recht?  a)  Seine  eigentliche  Natur 
ist  Thatsächlichkeit :  possessio  facti,  non  Juris  est^.  Besitz  ist  der  absolute 
Herrschaftewille  (s.  g.  Aneignungswille,  animus  rem  sibi  habendi),  ausge- 
drückt in  körperlicher  Herrschaft,  oder  der  in  entsprechendem  Verhalten  zur 
Sache  verkörperte  absolute  Herrschaftewille;  man  könnte  auch  sagen:   der 


1)  Eb  wird  hier  von  der  Anwendung  des  Besitsbegrlffii  auf  Jura  in  r«  miUmm,  Elrbrecht  nnd  liker- 
tat  abgeiehen.        —        2)  Paul.  fr.l.  S  3.  d*  p9M.  (41,  S). 
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Eigenthnrnsinhalt  als  bloße  Thatsache  verwirklicht.  Diesem  GManken  zum 
Sieg  yerholfen  zu  haben  ist  v.  Savigny 's  Verdienst,  z.  B.  solchen  Theorien 
gegenüber,  welche  den  Besitz  als  Sachenrecht  oder  als  Fordemngsrecht  auf- 
faßten. Folgerungen  aus  jenem  Gedanken,  welche  ihn  zugleich  beweisen, 
sind:  aa)  Besitz  wird  nicht  durch  rein  rechtliche  Vorgänge,  z.  B.  atHfudicatio, 
Erbantritt,  erworben  oder  wiedergewonnen^;  bb)  er  entsteht  und  vergeht 
durch  rein  faktische  Vorgänge  ohne  Eücksicht  auf  deren  Bechtmäßigkeit^; 
cc)  es  gibt  keine  Succession  in  Besitz  3;  Succession  setzt  rechtlichen  Znsam- 
menhang voraus,  Thatsachen  als  solche  stehen  in  keinem  rechtlichen,  höchstens 
in  thatsächlichem  Zusammenhang.  —  Insofern  läßt  sich  sagen:  nihil  com- 
mune habet  possessio  cum  proprieUUe^. 

b)  Seine  eigentliche  Aufgabe  liegt  in  der  Verkehrsfnnction  für  das  Eigen- 
thum;  dieses  wird  fast  allenthalben  im  Verkehr  durch  den  Besitz  vermittelt, 
er  kann  daher  das  Medium  des  Eigen thums  genannt  werden.  Die  Ver- 
kehrsfnnction zeigt  sich  in  Zweierlei:  aa)  die  wirthschaftliche  Nutzung. des 
Eigenthums  wird  durch  Besitzhandlungen  vermittelt;  nur  für  den  Besitzer 
hat  das  Eigenthum  materiellen  Werth,  Eigenthum  ohne  Besitz  ist  fast  wie 
todt,  ist  fast  wie  die  Seele  ohne  Körper,  wie  eine  Kraft  ohne  Organ;  der  Be- 
sitz ist  Organ  des  Eigenthums;  bb)  Erwerb  und  Verlust  des  Eigenthums 
vollziehen  sich  regelmäßig  nur  durch  Besitzhandlungen;  wer  den  Besitz  der 
Sache  nicht  hat,  kann  über  sein  Eigenthum  nicht  verfügen;  wer  den  Besitz 
nicht  erlangen  kann,  kann  auch  das  Eigenthum,  auf  dessen  Erwerb  er  viel- 
leicht einen  Bechtstitel  hat,  nicht  erwerben;  Eigenthum  ohne  Besitz  ist  daher 
zum  Stillstand  vemrtheüt  und  stagnirt  mitten  im  Strome  des  Verkehrs;  der 
Besitz  ist  Vehikel  des  Eigenthums.  —  Zufolge  dieser  Verkehrsfnnction  des 
Besitzes  also  ist  das  Eigenthum  ohne  Besitz  unfruchtbar  und  bewegungslos, 
der  Besitz  belebt  das  Eigenthum  für  den  Verkehr. 

c)  Sein  innerer  Znsammenhang  mit  dem  Eigenthum  muß  daher  ein 
elementarer  seyn:  der  Besitz  ist  ein  Element  des  Eigenthums,  zwar  nicht 
ein  essentielles,  denn  er  kann  demEigenthümer  fehlen,  wie  wir  gesehen  haben, 
aber  auch  kein  bloß  zufälliges,  sondern  ein  natürliches  Element  des  Eigen- 
thums. Er  ist  für  das  Eigenthum,  was  die  Sprache  für  den  Gedanken,  die 
Handlang  für  den  Willen:  die  normale  und  gewöhnliche  Verkörperung  des 
Eigenthums.  Das  Eigenthum  in  seiner  vollen  und  normalen  Auswirkung  ist 
mit  dem  Besitz  verbunden;  der  Besitz  ist  so  wenig  ein  Recht,  als  der  Satz 
ein  Gedanke,  aber  er  ist  Element  eines  Rechts,  und  zwar  das  nach  Außen,  in 
die  Sinnenwelt  gekehrte  Element,  die  Außenseite,  der  Ausdruck,  das  Abbild 
des  Eigenthums  ^  Wie  Gaius  (3,  56)  den  Besitz  der  Freiheit  als  Ubertatis, 
forma  bezeichnet,  so  könnte  man  den  Besitz  auch  die  forma  proprie- 
taüs  nennen. 

Der  Besitz  als  Ausdruck  des  Eigenthums  ist  nur  da  denkbar,  wo  auch 
Eigenthum  denkbar  ist;  daher  a)  kann  ein  Gewaltuntergebener  nicht  Besitz 
haben  ^;  b)  kann  eine  res  commercio  exemia  nicht  besessen  werden '';  c)  gibt 
eB  eine  dem  conäomxnium  analoge  compossessio\    Demgemäß  wird  gesagt: 

1)  Ar.  83.  d9  poa*. ;  fr.  19.  •«  f«.  e,  mmj.  (4, 6). 

5)  iü6h«r  gebort  wohl  auch  /V.  1.  §  4.  äe  pott. 

8)  Die  8.  g,  aeettio  fotitaUnit  iteht  nicht  entgegen.       —       4)  Vlp.  fr.  12.  dt  f  •««. 

6)  Thfbftnt  eagt:  Aneilbang  dee  Sigenthams,  Hnfeland:  Wahncheinlichkelt  des  Elg.«  Tlger- 
•tröm:  flngirtef  Big.,  Gans:  anDangendee  Elg.«  Stahl:  proTlaortsche  Begelang  deaeelben  LebenaTer- 
bntnlMettt  denen  definithre  Begnlirong  daa  Btg.  lat;  Iherlng:  Avattbang  oder  ThalaichUchkelt  des 
Big.,  Windscheid:  AbbUd  des  Elg. 

i)  fr.  49.  f  1.  d9  p0st.        ~        7)  /f*.  30.  $  1.  m4. 
8)  f^,  3.  §  A.  »^. ;  /k*.  ft«  1 15.  §9mmU,  (lü,  •). 
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possessio  non*ianhm  corporis,  sed  et  juris  esO  und:  piurimum  ex  jure  pos- 
sessio muiucUur^. 

3)  Worin  endlich  liegt  der  Grand  des  Besitzschutzes?  Der  Besitz  genießt 
einen  rechtlichen  Schutz ;  wie  kommt  das  Recht  dazu,  Thatsachen  zu  schützen, 
seihst  widerrechtlichen  Besitz?  Warum  verhält  sich  das  Recht  nicht ,  wie 
sonst  zu  Thatsachen,  gleichgültig  zu  der  Thatsache  des  Besitzens? 

Mir  scheint  der  Fehler  sämmtlicher  bisher  hierüber  aufgestellten  Theorien 
darin  zu  liegen,  daß  man  die  ganze  Erscheinung  des  Besitzschutzes  begrifflich 
aus  Einem  Punkte  hat  ableiten  wollen.  Das  ganze  Besitzinstitut  ist  zusam- 
mengehalten durch  Erwägungen  der  Zweckmäßigkeit;  kaum  in  irgend  einem 
anderen  Digestentitel  findet  sich  das  „uüHtatis  causa  receptum  est*'  so  häufig, 
wie  in  dem  Titel  de  acquirenda  vel  amittenda  possessione\  Der  Besitz 
spielt  nicht  bloß  eine  Rolle  für  den  Einzelnen,  sondern,  weil  er  ein  Stück  der 
äußeren  Ordnung  ist,  zugleich  eine  Rolle  für  das  Interesse  der  Gesellschaft. 
Der  .Besitzschutz  entstand  bei  den  Römern  zu  einer  Zeit,  wo  es  ihnen  noch 
fast  ganz  an  einem  Polizeiapparat  gebrach;  aus  dem  Mangel  eines  solchen 
Apparates  erklären  sich  überhaupt  viele  polizeiliche  Ingredienzien  im  röm. 
Privatrecht,  so  auch  die  Besitzinterdikte;  dieselben  sind  nicht  allein,  aber 
mit  unter  diesem  Gesichtspunkt  zu  betrachten.  Aus  privatrechtlichen  und 
polizeilichen  Erwägungen  zugleich  ist  der  Besitzschutz  hervorgegangen. 

a)  Der  privatrechtliche  Grund  des  Besitzschutzes  liegt  in  der  VerkehiB- 
bedeutung  des  Besitzes  für  den  Eigenthümer.  Ein  Recht,  welches  so,  wie  das 
römische,  den  Besitz  als  Vehikel  des  Eigenthums  behandelt,  darf  sich  nicht 
begnügen,  das  Eigenthum  als  solches  zu  schützen,  sondern  muß  auch  dem  Be- 
sitz als  solchem  einen  Schutz  angedeihen  lassen.  Ich  trete  hier  auf  die  Seite 
V.  Ihering's,  welcher  diesen  Grund  des  Besitzschutzes  betont  und  den  Be- 
sitzschutz als  die  Vormauer  des  Eigenthumsschutzes  bezeichnet  hat^.  Aber 
dieser  Gedanke  würde  nicht  ausreichen^,  das  ganze  Besitzschutzsystem  des 
röm.  Rechts  zu  stützen.   Es  kommt 

b)  hinzu,  daß,  weil  die  Besitzzustände  zu  der  äußeren  Ordnung  des 
Lebens  gehören,  ein  Angriff  auf  den  Besitz  auch  ein  Angriff  auf  diese  Ord- 
nung ist  und  allgemein  als  Bruch  des  öffentlichen  Friedens  empfunden  wird. 
Der  Besitzzustand  ist  derjenige  Punkt,  an  welchem  immer  eine  drohende  Auf- 
lösung der  Rechtsordnung  einzusetzen  liebt:  hier  muß  daher  das  Recht  ganz 
besonders  auf  seiner  Hut  seyn  und  aus  polizeilicher  Rücksicht  den  Proceßap- 
parat  in  Bewegung  setzen.  Es  ist  die  empfindlichste  Seite  des  Gemeinschafts- 
lebens: dadurch  rechtfertigt  sich  das  Außerordentliche  eines  Schutzes  von 
bloßen  Thatsachen.  Dies  ist  meines  Dafürhaltens  der  richtige  Kern  in  der 
Savigny'schen  Ableitung  des  Besitzschutzes  aus  dem  Deliktskarakter  der  Be- 
sitzstörungen. 

So  leiten  sich  die  Besitzinterdikte  auf  einem  zwiefachen  Wege  aus  der 
Natur  des  Besitzes  ab,  sie  zeigen  ein  Recht,  welches  aus  dem  Besitze  folgt, 
und  wegen  dieses  Rechts  aus  dem  Besitz  ist  dieser  ein  Rechtsinstitut.  Der 
Besitz  ist  eine  Thatsache,  aber  indem  er  ein  natürliches  Element  des  Eigen- 


I)  fr.  49.  eit,        —        2)  fr.  49.  sr.  d«  pou. 

3)  Veisrl.  cB.  fr.  1.  §  3.  U{  fr.  §.  SS.  §  2;  fr.  40.  44.  §  1.  d9  ftt. 

4)  Beitriigt  x.  Lehre  v.  BMlts  (1.  Ihetlng*s  Jahrbb.  f.  d.  Dogm.  IX.  1868)  8.  44.  hl.  80. 168  ff. 

5)  Auch  Brnns  (die  Betitsklagen  des  R.  R.  1874.  S.  991  ff.)  knttpft  am  Etgenthnm  (Brwerb  durch 
Oocnpation)  an,  motlTlrt  aber  dann  wesentlich  den  Besitaschnts  dnrch  den  natfirilchen  Vorrag  des 
Besitzers  im  Process:  dieses  Interesse  solle  geschtltst  werden;  der  Beslta«chnta  bemhe  auf  der  Aner> 
kennnng  eines  relattren  Bechts  des  Besitaers  gegenüber  dem  Niohtbesitser. 
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thiuns  ist,  nimmt  er  Etwas  von  dessen  Art  an ;  er  ist  nicht  selbst  ein  Recht 
oder  Rechtsverhältniß,  aber  Bestaudtheil  eines  solchen;  er  ist  nicht  Rechts - 
verhältniB,  aber  Rechtsinstitat. 

n. 

Possessio  und  detentio  {alieno  nomine), 

Zn  §  490]  Seit  v.  Savigny  ist  es  tiblich,  von  dem  Begriff  des  natür- 
lichen Besitzes  als  dem  dogmatischen  Fundament  der  Besitzlehre  auszugehen 
nnd  erst  von  da  in  begrifflicher  Progression  zum  juristischen  Besitz  (posses- 
sio im  engem  und  eigentlichen  Sinne)  als  einem  qualificirten  Verhältniß  an- 
zusteigen. Nichts  kann  aber  mehr,  als  dieses,  geeignet  seyn,  die  Wahrheit 
zu  verdunkeln  und  das  Einfache  zn  verwickeln,  denn  1)  man  nimmt  auf  die- 
sem Wege  zum  Ausgangspunkt  einen  ganz  falsch  generalisirten  Besitzbegriff, 
welcher  ohne  Wirklichkeit,  oder  doch  ohne  ein  juristisch  werthvolles  Sub- 
strat in  der  Wirklichkeit  ist.  Einen  Besitz,  der  weder  juristischer,  noch 
naturaler  (d.  h.  stellvertretender)  Besitz  wäre,  gibt  es  eigentlich  nicht:  jeder 
Besitz  ist  entweder  possessio  oder  aber  detentio  alieno  nomine,  und  wie  soll 
man  sich  einen  natürlichen  Besitz  denken,  welcher  einfach  durch  Hinznnahme 
eines  weiteren  Momentes  {animm  domini!)  zum  juristischen  Besitz  würde? 
2)  Es  erscheint  hier  die  detentio  alieno  nomine  wie  ein  bloßes  Minus,  während 
sie  doch  ein  Ältud  ist  im  Vergleich  mit  der  eigentlichen  po^^^^^io;  von  einer 
Steigerung  könnte  hier  nur  im  faktischen,  nicht  im  rechtlichen  Sinne  die  Rede 
seyn.  3)  Es  gewinnt  so  den  Anschein,  als  ob  die  detentio  alieno  nomine  eine 
Voraussetzung  der  possessio  sei,  während  doch  gerade  das  umgekehrte  Ver- 
hältniß stattfindet.  4)  Man  behandelt  die  possessio  als  das  feinere  und  künst- 
lichere Verhältniß,  während  das  gerade  Gegentheil  der  Fall  ist. 

Es  ist  mithin  vom  dogmatischen  Standpunkt  aus  völlig  incorrect,  von 
dem  s.  g.  natürlichen  Besitz  vor  dem  juristischen  Besitz  zn  handeln.  Dieser 
ist  das  einfachere,  normale  Verhältniß,  nicht  bloß,  weil  er  im, Leben  der 
ungleich  häufigere  Zustand  ist,  sondern  auch,  weil  in  ihm  dem  corpus  der 
animus  einfach  correspondirt;  die  detentio  alieno  nomine  ist  das  künstlichere, 
complicirtere  Verhältniß ,  denn  sie  hat  den  juristischen  Besitz  eines  Anderen 
zur  Voraussetzung.  Der  detentor  alieno  nomine  hat  allerdings  auch  einen 
Willen,  welcher  ihn  in  ein  Verhältniß  zum  physischen  Bestand  des  Objekts 
setzt,  aber  dieser  Wille  bewegt  und  bethätigt  sich  lediglich  auf  der  Basis  des 
eigentlichen  Besitzwillens  eines  Anderen  und  innerhalb  des  von  diesem  um- 
schriebenen Kreises;  er  verlangt  denselben  als  seine  Voraussetzung  und  Er- 
gänzung; eine  detentio  alieno  nomine  ohne  die  possessio  eines  Anderen  wäre 
ein  fundamentloses  Verhalten,  etwas  Unvollständiges  und  Unhaltbares.  Die 
detentio  alieno  nomine  ist  in  der  That  und  Wahrheit  ein  stellvertreten- 
der Besitz,  und  so  gewiß  von  Stellvertretung  erst  gehandelt  werden  kann, 
nachdem  von  der  einfachen  Verwirklichung  des  Rechts  gehandelt  ist,  eben 
so  gewiß  kann  von  der  detentio  aUeno  nomine  nicht  vor  der  possessio  gehan- 
delt werden. 

Wir  können  uns  denken,  daß  Jemand  eine  Sache  inne  hat,  indem  er 
darüber  nngewifi  ist,  ob  er  einen  Anderen  für  den  possessor  gelten  zu  las- 
sen habe  oder  sich  selbst  die  possessio  beilegen  dürfe;  aber  das  ist  eben  ein 
zweifelhaftes  Verhältniß  nnd  enthält  mit  nichten  die  Elemente  eines 
generellen  Besitzbegriffs.     Ebensowenig  läßt  sich  von  einem  in/ans  oder 
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furiosus  sagen,  daß  in  seinem  Innehaben  einer  Sache  sich  ein  indifferenter 
Besitzbegriff  darstelle,  welcher  sich  dann  verzweigt  denken  lasse  in  pos^ 
sessio  nnd  deteniio  alieno  nomine,  denn  jener  besitzähnliche  Zostand  hat 
überhaupt  nicht  die  Geltung  eines  rechtlichen  Willensverhältnisses  nnd 
kann  folglich  nicht  den  Ausgangspunkt  einer  rechtlichen  Grestaltung  und  Dif- 
ferenzimng  bilden. 

Es  gibt  hiemach  keinen  abstracten  Besitzbegriff,  welcher  die  posses- 
sio nnd  die  deteniio  alieno  nomine  in  sich  schlösse  und  ihre  Indifferenz  dar- 
stellte, vielmehr  kann  immer  nur  von  der  possessio  und  der  deteniio  alieno 
nomine  als  zwei  selbständigen  Phänomenen  die  Rede  und  dabei  nicht  zweifel- 
haft seyn,  daß  immer  mit  der  Darstellung  der  eigentlichen  possessio  der  An- 
fang zu  machen  ist. 

Mit  jenem  Mangel  der  bisher  üblichen  dogmatischen  Auffassung  scheint 
mir  weiter  die  Annahme,  daß  zum  Wesen  und  Bestand  des  Besitzes  nicht 
bloß  animus,  sondern  auch  corpus  gehöre,  zusammenzuhängen.  Diese  An- 
nahme trifft  nach  der  Auffassung  der  classischen  Juristen  nicht  mehr  die 
Wahrheit,  da  von  diesen  in  der  That  Besitzfölle  ohne  corpus  anerkannt  sind. 
Hiemach  läßt  sich  nur  das  sagen,  daß  das  körperliche  Element  als  Bestand- 
theil  des  animus,  genauer:  als  Schranke  oder  Metrum  des  animus,  in  Betracht 
komme.  Der  Besitzwille  muß  nämlich  ein  vernünftiger,  realisirbarer  seyn: 
ein  absolut  undurchsetzbarer  Wille  ist  auch  ein  unreeller,  unwirklicher, 
nichtiger  Wille,  und  in  solchen  Fällen  kann  nicht  von  Besitz  die  Bede  seyn. 
Es  ist  das  aber  nicht  ein  äußeres  und  selbständig  zu  dem  Besitzwillen  hinzu- 
tretendes Moment,  sondern  nur  ein  Kriterium  des  Besitzwillens,  ein  Erforder- 
niß,  das  schon  mit  dem  Erforderniß  des  animus  von  selbst  gesetzt  und  folglidi 
aus  dessen  Wesen  zu  entwickeln  ist. 

In  den  Anfängen  der  römischen  Besitzdoctrin  mag  das  corpus  possessio^ 
nis  eine  primäre  Rolle  gespielt  haben ;  allein  jemehr  sich  die  Theorie  civili- 
sirte,  scheint  die  possessio  immer  idealer  gefaßt  worden  zu  seyn,  und  gewis- 
sermaaßea  eine  theilweise  Emancipation  von  dem  Sinnlichkeitsreqnisit  stat4r 
gefunden  zu  haben.  Ich  sage  daher,  daß  nur  in  der  Lehre  vom  Erwerb  des 
Besitzes  das  Corpns-Element  eine  selbständige  Bedeutung  gewinnt,  und  daß 
man  ungehöriger  Weise,  was  vom  Erwerb  oder  Anfang  gilt,  so  verallgemei- 
nert hat,  daß  es  auch  vom  Wesen  und  Bestand  des  Besitzes  zu  gelten  scheittt. 
Auch  in  diesem  Punkte  treffe  ich  mit  der  neuerdings  von  Ihering^  ausführ- 
lich dargelegten  Ansicht  zusammen. 

m. 

Eigenthumsbeschränkungen  und  das  s.  g.  pactum  de  non 

alienando. 

Zu  §  494]  A.  Es  gibt  Beschränkungen  des  Eigenthümers  in  der  Aus- 
übung'seines  Rechts;  dieselben  sind  entweder  durch  Rechtsgeschäft  odei*  ex 
lege  begründet.  Zu  den  ersteren  gehören  die  yz^ra  in  re  aliena.  Die  gesetz- 
lichen Beschränkungen  {ex  lege)  sind  theils  im  öffentlichen  Interesse  theils 
im  Privatinteresse  begründet.  lieber  die  im  öffentlichen  Interesse  begründe- 
ten s.  den  Cursus  §  494. 


})  Jahrl?.  IX,  8. 156  ff. 
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Za  den  im  Privatinteresse  begründeten  gesetzlichen  Eigenthnmsbe- 
schränknngen  (auch  als  gesetzliche  Servituten  bezeichnet)  gehören: 
1)  Verbot;  auf  seinem  Grundstück  so  tief  zu  graben,  daß  des  Nachbars  Mauer 
unsicher  wird  *.  2)  Verbot,  eine  Mistgrube  {sterculinium)  in  schädlicher  Nähe 
am  Nachbargrundstück  anzulegen^.  3)  Gebot,  bei  Neubauten  einen  Zwischen- 
raum {kgitimum  spatium,  mtercapedo)  nach  dem  Nachbarhause  hin  frei  zu 
lassen 3.  4)  Gebot,  den  vom  Nachbargrundstück  herüberdringenden  Rauch, 
wenn  er  nicht  unmäßig  ist,  zu  dulden^.  5)  Gebot,  die  Ausbauchung  der  Nach- 
barswand, sofern  sie  nicht  '/2  Fuß  beträgt,  zu  dulden  \  6)  Gebot,  einen  Noth- 
weg  gegen  billige  Vergütung  einzuräumen^.  7)  Gebot,  Nachgrabung  nach 
Metallen  zu  gestatten  ^.  8)  Verbot,  innerhalb  der  Städte  die  Häuser  über  eine 
gewisse  H5he  hinauszuführen^.  9)  Verbot,  dem  Nachbar  die  Aussicht  auf  das 
Meer  zu  verbauen*.  10)  Verbot,  durch  Baulichkeiten  dem  Nachbar  den  für 
seine  Dreschtenne  nöthigen  Luftzug  zn  rauben  *^.  Besonderer  Art  sind  11)  die 
Beschränkungen,  welche  durch  Gewährung  a)  eines  Anspruchs  auf  cauHo 
damni  infecti^^,  b)  eines  Anspruchs  auf  Freihaltimg  von  Baumschatten  und 
bez.  des  inierdictum  de  arborüms  caedendis  i^,  c)  der  actio  ad  exhihendum 
wegen  zufällig  auf  fremden  Boden  gerathener  Mobilien^^,  d)  des  inierdictum 
de  ff  lande  legenda  auf  Zulassung  des  periodischen  Auflesens  herübergefalle- 
ner Früchte  **,  e)  der  actio  aquae  pluviae  arcendae  wegen  Störung  des  natür- 
lichen liaufs  des  lebendigen  Gewässers'^  begründet  sind. 

B.  Ein  pactum  de  non  alienando,  d.  h.  ein  vertragsmäßiges  Ver- 
äoßerungsverbot,  kann  nicht  dingliche  Wirksamkeit  gegen  Dritte  haben,  weil 
hier  dem  Contract  keine  Tragweite  über  die  Contrahenten  hinaus  zukommt, 
and  eine  Sache  nicht  durch  leop  contractus  zu  einer  res  commercio  exemla 
werden  kann.  Nemo  paciscendo  effxcere  polest,  ne  vicino  invilo  praedium 
aiienet^^.  Nur  obligatorische  Wirkung  kann  es  haben,  nämlich  1)  Klage 
gegen  den  zuwiderhandelnden  Contrahenten  auf  das  Interesse  *^;  2)  Klage  auf 
Erlegung  der  etwa  verabredeten  Conventionalstrafe. 

Nur  in  Einem  Falle  müßte  dingliche  Wirksamkeit  angenommen  werden, 
wenn  die  Florentinische  Lesart  einer  SteUe  des  Marcian*^  richtig  wäre.  Sie 
lautet:  Quaeritur,  si  pactum  sit  a  creditore,  ne  Uceat  debitori  hypothecam 
vendere  velpignus,  quid  juris  sit;  et  an  pactio  nulla  sit  taiis,  quasi  contra 
Jus  Sit  posita,  ideoque  veniri  possiU  Et  cerlum  est,  nuliam  esse  venditionem, 
ut  pacüorä  stetur.  Hiemach  würde  das  pactirte  Veräußerungsverbot  dem 
Pfandobjekt  einen  Bann  mit  der  W^irkung  auflegen,  daß  Niemand  dasselbe 
vom  Pfandschuldner  ins  Eigenthum  erwerben  könnte  ohne  Genehmigung  des 
Pfandgläubigers.  Da  nun  dieser  als  solcher  bereits  durch  die  dingliche  Pfand- 
klage geschützt  ist,  so  fragt  man  zunächst  **,  welches  Interesse  er  an  solchem 


1)  /r.  24.  §  13.  de  dam,  inf.  (39,  9).        ->        3)  fr.  17.  §  2.  ti  »erv.  vind.  (8, 5). 

3)  fr,  14.  d9  frv,  fr.  u.  (8,3);  0.  9. 11.  13.  §  3.  rf«  atd.  prit.  (8, 10).   Vergl.  SchlUtnff  Instlt.  II. 
S.  4»8.  499. 

4)  fr.  8.  §  5.  7.  W  »,  9i%d.  (8,  A)         ~        ft)  fr.  17.  pr.  §od. 

6)  fr.  14.  8  1.  f«M».  s.  mm.  (8,  6).        —        7)  e.  3.  6.  d§  metaUanU  (II,  6). 

8)  c.  13.  f  1.  3.  4.  d»  mtd,  pri9.    Vergl.  Schilling  I.  c.  S.  499. 

9)  e.  13.  §  3.  4.  eil.  {Z§no)  und  ^o«.  63.     —     10)  e.  14.  §  1.  d»  »$rv.  (,\  34).  Jiutinlan. 
in  ff. 7.  9.  de  dim.  inf.  (39,  3). 

18)  qnindecim  p$de*  ültiuM  (?>:   fr.l.  pr.  §7.  de  wh.  eaed.  (43,87).    Vergl.  Schilling  l.  e. 
S.  500.        —        13)  /y.  5.  9.  §  1.  ad  e»k    (10,  4). 

14)  tertio  f««f««  die  {f):  fr.  «m.  pr.  de  el.  leg.  (43,38).    Dasq  fr,  1.  §33.  de  aq.  qmct.  (41,30) 
und  fr.  338.  §  1.  de  V.  5.   Vexgl.  Thibaut  ClTlllBt.  Abhdl.  Mo.l.  and  Im  Arch.  f.  clr.  Pr.  I.  8. 116  ff. 
Ift)  TU.  Di§,  de  tu.  pl.  eure.  (39,  8).        —        16)  /r.61.  de  paet.  (3,  14). 
17)  fr.  138.  §  3.  de  V.  O.  (45,  1).        —        18)  fir.  7.  $  3.  de  distr.  pign.  (30,  5). 

19)  Vergl.  Pnoht«  Zeltachr.  f.  geich.  Bechtawlas.  XII.  8.  390 ff.  (Kl.  clv.  Sehr.  8.  663). 
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Yeräußenrngsverbot  haben  könnte.  Ein  Interesse  kann  allerdings  begründet 
seyn^:  der  Pfandschnldner  ist  vielleicht  ein  sorgMtiger  Mann,  der  dritte 
Erwerber  könnte  ein  nachlässiger  Mann  seyn  und  das  Pfandobjekt  verschlech- 
tem;  oder  die  Dnrchführnng  der  Pfandklage  kann  gegen  den  Pfandschnldner 
bequemer  seyn,  als  gegen  einen  dritten  Er\\'erber;  der  Pfandschnldner  kann 
gegenüber  der  Pfandklage  kein  Retentionsrecht  wegen  Verwendungen  geltend 
machen y  wohl  aber  unter  Umständen  der  dritte  Besitzer;  gegenüber  dem 
Pfandschuldner  veijährt  die  Pfandklage  erst  in  40,  gegenüber  Dritten  schon 
in  30  Jahren ;  dem  Pfandschuldner  ist  das  beneficium  excussionis  (personale) 
versagt,  während  ein  dritter  Pfandbesitzer  seit  Nov.  4,  den  Kläger  zuvor  an 
den  Schuldner  und  bez.  die  Bürgen  verweisen  könnte.  Insofern  kann  aller- 
dings gesagt  werden,  dafi  der  Pfandschuldner  durch  Veräußerung  des  Pfand- 
objekts wenigstens  indirekt  die  Lage  des  Pfandgläubigers  verschlechtem 
würde,  und  daher  würde  ein  pactum  de  non  oHenando,  welches  dazu  beiträgt, 
den  Uebergang  der  Pfandsache  in  die  Hand  Dritter  zu  verhüten,  auch  znr 
Vermehrung  der  Sicherheit  des  Pfandgläubigers  beitragen. 

Nichts  desto  weniger  erheben  sich  gewichtige  und  nicht  wohl  zu  besei- 
tigende Bedenken  gegen  die  Zulassung  eines  Bolchen  pactum  de  non  aäenando. 
Es  findet  sich  sonst  nirgends  auch  nur  eine  Andeutung  davon,  daß  ein  solches 
pactum  mit  dinglicher  Wirksamkeit  eingegangen  werden  könne;  es  könnte 
nur  auf  Grund  eines  positiven  Rechtssatzes  anerkannt  seyn,  aber  von  einem 
solchen  ist  nirgends,  auch  nicht  in  obiger  Stelle  des  Marcian  die  Rede.  Hierzu 
kommt,  daß  der  Text  dieser  Stelle  aus  mehreren  Gründen  Anstoß  erregen 
muß,  denn  1)  der  Ausdruck  hypothecam,  pignus  vendere  (distrahere)  wird 
in  den  Quellen  immer  nur  vom  Pfandgläubiger,  nicht  vom  Pfandschuldner, 
gebraucht,  und  mit  Recht,  weil  der  durch  den  Pfandgläubiger  vollzogene 
Verkauf  gerade  auf  den  Pfandnexus  des  Objekts  hinweist^;  2)  das  Argument 
in  den  Worten  quasi  contra  jus  ist  nicht  verständlich,  denn  welcher  Rechts- 
satz könnte  das  seyn,  gegen  welchen  ein  solches  pactum  direkt  verstieße, 
wenn  es  feststünde,  daß  ihm  sogar  dingliche  Wirksamkeit  zukomme?  3)  Der 
Jurist  fragt:  quid  Juris  sit;  dann  specialisirt  er  die  Frage  m.  d.  W.  an 
p actio  nulla  sit  talis?  Darum  muß  es  auffallen,  daß  dieser  Frage  die  Ant- 
wort nicht  entspricht:  nullam  esse  venditionem.  Concinn  wird  die  Satz- 
bildnng  nur,  wenn  als  Antwort  folgt:  nullam  esse  pactionem,  ut  venditioni 
stetur,  also  eine  Wortumstelluug  vorgenommen  wird. 

Bereits  seit  der  Glosse  ist  diese  Stelle  Gegenstand  des  Streites.  Accur- 
sius  theilt  aus  Azo^  mit,  daß  einige  Handschriften  die  Lesart  pactionem 
hätten^.  Zwischen  Bartolus  und  Baldus  ward  der  Streit  aufs  Lebhafteste 
fortgesetzt,  sogar  zu  Prügeln  soll  es  darüber  gekommen  seyn^;  man  schickte 
nach  Pisa,  um  den  Text  (der  Pisana,  d.  h.  Florenüna)  festzustellen;  Baldus 
verfocht  die  Lesart:  pactionem.  Der  Streit  erneuerte  sich  zwischen  Cuja- 
cius,  welcher  der  Florentina  treu  blieb,  und  Donellus^;  und  in  neuerer 
Zeit  haben  wieder  Dernburg  und  Windscheid^  für,  Puchta  und 
Böcking^  sich  gegen  die  Florentina  erklärt®. 

1)  Dernbarg  Pfandrecht  II.  S.  81. 

2)  Dernborg  L  e.  8.26  citlrt  dagegen  den  Ausdruck  pignu*  emsre   {im  fr.  12.  4$  dittr.  fif».), 
aber  emtr»  lat  eben  nicht  «Midier«,  und  $mere  lat  dort  glelchfalfs  vom  Pfandgl&ubiger  gongt. 

3)  Leciura  ad  l.  Ü.  C.  de  cond.  ob  ettm.  dat.  4,  6.        —        4)  welche?  iBt  unbekannt. 

5)  Gome»  ad  fr. 7.  §  3.  eil.:  tanta  inter  Bartclum  tt  BaUnm  exmrsii  eamtantio,  »t  Batdma  fropta^ 
rem  fu*ti$aratmr.        —        6)  ad  fr.  13A.  §  3.  de  V.  O.  (45,  1). 

7)  Fand.  $  178a.  Anm.  8. 

8)  Fand.  d.  röm.  Frfratr.  II.  S.  193-5.        —       9)  Mommsen  In  aeiner  Dlgeatenanagabe  achU^ft 
vor  20  leaeii;  certmm  est,  nullam  eese,  nee  impediendam  ee$e  vemditianea»,  ut  paeHami  etetmr. 
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Der  angenommenen  Umstellnng  am  Schloß  der  Stelle  steht  der  Anfang 
entgegen:  pactum  sit  a  creditore,  ne  liceat  dehitori,  und  diese  Worte  sind 
durch  die  entsprechende  Stelle  der  Basiliken  bestätigt  < ;  wenn  also  jene  Les- 
art falsch  ist,  mtifite  die  falsche  Lesart  zur  Zeit  der  Basilikenabfassung  schon 
verbreitet  gewesen  seyn.  Und  wir  sind  in  der  That  genöthigt,  dies  anzuneh- 
men. Zaerst  hat  Janus  a  Cosia^  dies  aasgesprochen:  verba  transposita 
sie  omnmo  restiiuenda  alias  diligentius  confirmabo  ^:  si  pactum  sii  a  debi- 
iore,  ne  liceat  creditori.  Andere  nnd  namentlich  anch  Pnchta  nnd  Böcking 
sind  dieser  Vermathong  beigetreten. 

Die  ganze  Stelle  würde  hiemach  so  lauten:  Quaeritur,  si  pactum  sit  a 
debitore,  ne  liceat  creditori,  hypothecam  vendere  velpignus,  quid  juris 
sit,  et  an  pactio  nulla  sit  talis,  quasi  contra  jus  sit  posita,  ideoque  veniri 
possiL  Et  certum  est,  nullam  esse  pactionem,  ut  venditioni  stetur.  So 
gelesen,  hat  die  Stelle  nicht  nur  nichts  Auffallendes,  sondern  sie  enthält  den 
bekannten,  in  der  Zeit  zwischen  Gaius  und  Ulpian^  festgestellten  Bechtssatz, 
daß  das  Pfandi'echt  ein  eventuelles  Distractionsrecht  enthalte,  und  dieses  ein 
essentielles  Element  des  Pfandrechts  sei ,  daß  daher  ein  Veräußerungsverbot 
nicht  die  beabsichtigte  Wirkung  habe  könne,  eine  Distraction  zu  verhindein. 
Ulpian  kennt  diesen  Bechtssatz^;  wann  ist  er  zur  Geltung  gekommen?  Es 
liegt  nahe,  eben  Marcian  für  die  Autorität  zu  halten,  durch  welche  er  Gel- 
tung erhielt,  denn,  wie  wir  aus  den  Digestenexcerpten  über  Pfandrecht  erken- 
nen, war  es  Marcian's  liber  singularis  ad  formulam  hypothecariam,  welcher 
von  größtem  Einfluß  auf  die  Fortbildung  des  Pfandrechts  war.  Wir.  vermis- 
sen ein  Excerpt  in  den  Digesten,  welches  über  die  Anerkennung  des  neuen 
Satzes  Auskunft  gibt.  Lesen  wir  die  Stelle  so,  wie  zuletzt  angenommen  wurde, 
so  haben  wir  ein  solches  Excerpt,  und  es  erklärt  sich  zugleich  dessen  Stellung 
in  dem  Digestentitel  de  distracUone  pignoris  und  die  (andernfalls  auffällige) 
Anfügung  an  die  unmittelbar  vorher  aufgeworfenen  Fragen,  welche  gleich- 
falls den  Fall  der  Pfanddistraction  betreffen.  Auch  erscheint  nun  die  Wen- 
dung: an  pactio  nulla  sit  talis,  quasi  contra  jus  sit  posita,  ganz  tref- 
fend, indem  Marcian  damit  andeutet,  die  Ansicht  sei  aufgestellt,  es  stehe  hier 
eine  Art  Bechtssatz  entgegen;  Marcian  bestätigt  nun  eben  diesen  Bechtssatz 
durch  sein  Ansehn  {et  certum  est)\ 

Die  Controvers  hat  ihren  ganz  besonderen  Beiz;  sie  zeichnet  sich  aus 
nicht  bloß  durch  das  dogmatische  Princip,  welches  dabei  in  Frage  ist,  sondern 
auch  durch  die  quellen-  und  literärgeschichtliche  Perspektive,  welche  unsem 
Blick  auf  die  Basiliken,  die  Florentina,  die  Glosse,  die  Gegnerschaft  des  Bar- 
tolus  und  Baldus,  des  Cujacius  und  Donellus  zurücklenkt;  das  Problem  hat 
besonnene  Forscher  zu  kühnen  Emendationen  gedrängt;  ein  räthselhafter  Best 
bleibt,  man  mag  der  florentinischen  Lesart  oder  der  vorgeschlagenen  Emen- 
dation  beipflichten. 


1)  BbHI.  tth,  95,  tit.  7.  e.  7.        —        3)  Comm§nt.  ad  l$ulU.  sa  §  1.  pnbu*  uiienar»  (3, 8). 

3)  wo?  Ift  unbekannt.       —       4)  •.  Ca  raus  §667. 

6)  kce  jure  uHmur,  «i  licetu  äutrok§r§:  fir.A.  de  pigner,  (13,7). 

6)  Certe  Jure  uiimur  wird  oft  von  RfichtMitsen  der  Jortopmdenx  AOfgflMgt. 
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LIV.  Kapitel. 
II.   Erwerb  nnd  Verlust  des  Besitzes. 

(Zu  §  496-499.) 

Mutatio  causae  possessionis. 

Zu  §  496]  Für  die  Usucapion  ist  die  causa  possessionis  wichtig ,  d.  h. 
der  Bechtstitely  unter  welchem  der  Besitz  angefangen  hat  nnd  auf  welchen 
er  sich  gleichsam  stützt,  damit  die  entstehenden  Rechtswirknngen  rechtlich 
motivirt  erscheinen.  Es  ist  möglich,  daß  der  Besitzznstand  fortdauert,  aber 
eine  neue  causa  possessionis  an  die  Stelle  der  bisherigen  tritt:  dies  kann  ge- 
schehen, wenn  eine  neue  Thatsache  sich  ereignet,  von  welcher  der  Besitz 
naturgemäß  beeinflußt  wird,  z.  B.  wenn  der  pro  emtore  usucapirende  Besitzer 
den  wahren  Eigenthümer  abfindet  oder  von  ihm  die  Sache  geschenkt  erhält  *: 
in  diesen  Fällen  liegt  eine  mutatio  causae  possessionis  vor.  Ohne  den  Ein- 
tritt einer  solchen  neuen  Thatsache  kann  regelmäßig  keine  Veränderung  des 
Besitztitels  gedacht  werden,  weil  dieser  Titel  eben  auf  thatsächlicher  Voraus- 
setzung ruht.  Nur  in  den  Fällen  der  lucrativa  usucapio^  wäre  dies  denkbar, 
denn  bei  dieser  ruht  Alles  auf  der  einseitigen  Willkür  des  Erwerbenden:  der 
Wille  desselben,  zu  usucapiren,  entschied,  bona  fides  und  bez.  Besitztitel 
waren  indifferent;  hier  wäre  daher  an  sich  statthaft  gewesen,  zu  sagen:  es 
genügt,  wenn  der  bisher  aus  anderem  Besitztitel  Besitzende  nunmehr  sich 
entschließt,  pro  herede  zu  usucapiren  oder  ex  fiducia  zu  usurecipiren.  Dem 
trat  aber  die  Erwägung  entgegen,  daß  das  eine  leicht  mißbräuchliche  und 
daher  bedenkliche  Steigerung  des  favor  htcrativarum  usucapionum  sei,  der 
doch  an  sich  schon  eine  Anomalie  enthielt  3;  es  bildete  sich  daher  in  der 
Praxis  der  Veteres  der  seitdem  oft  wiederholte  Satz:  a  Veteribus praeceptum 
est,  neminem  sibi  ipsum  causam  possessionis  mutare  posse^,  d.  h.  wer  aus 
anderem  Grunde  in  Besitz  der  Sache  gelangt  war,  konnte  nicht  durch  bloße 
Willensänderung  ^  sich  in  die  begünstigte  Lage  eines  pro  herede  oder  ex 
fiducia  Usucapirenden  bringen. 

Auf  diese  Fälle  der  usucapio  lucrativa  war  jener  Satz  seiner  eigent- 
lichen Bedeutung  nach  eingeschränkt:  dies  erkeimen  wir  namentlich  auch  aus 
der  Hauptstelle  über  jenen  Satz,  worin  Julian  sagt:  Quod  vulgo  respondetur, 
ipsum  sibi  causam  possessionis  mutare  non  posse,  totiens  verum  est,  quotiens 
quis  sciret,  se  bona  fide  non  possidere,  et  tucri  faciendi  causa  inciperet 
possidere\ 

Streng  genommen  konnte  von  einer  mutatio  in  jenem  Sinne  dann  nicbt 
die  Hede  seyn,  wenn  es  sich  um  Jemand  handelte,  welcher  bis  dahin  gar  nicht 
eigentlicher  possessor  war,  sondern  nur  alieno  nomine  detinirte:  si  is,  qui 
apud  me  deposuit  vel  commodavit,  eam  rem  vendiderit  mihi,  vel  donaverii, 
non  videbor  causam  possessionis  mihi  mutare,  qui  ne  possidebam  quidem"^. 
Dennoch  erstreckte  man  die  alte  Regel  auch  auf  Detentionsfälle:  Quod  vulgo 
respondetur,  causam  possessionis  neminem  sibi  mutare  posse,  sie  accipien- 
dum  est:  ut  possessio  non  solum  civilis,  sed  etiam  naturalis  intelUgaiur.  Et 


1)  Jta,  nnd  Paul,  ft.  3.  g  31.  fto  emt.  (41, 4).        —       2)  •.  Cnrans  §  504  snb  b. 
S)  Vorgl.  Gai.  3,  60  i.  f.        —        4)  Paul.  fr.  3.  §  19.  tf#  aeq.  pot*.  (41,  3). 

5)  anden  wenn  eine  nene  KoBsere  Thataaohe  swlschentnit:   MareM.  fr.  19.  §  1.  §od.i  Jml.  fr,  6. 
%3.  d§  pr0ear.  (43,  36). 

6)  fr  33.  §  1.  d«  uturp,  (41,  3).        —        7)  Paul.  fr,Z.  §  30.  de  aeq,  po9*.  (41,  8). 
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propterea  responsum  est,  neque  coianum  neque  ettm,  apud  quem  res  depo- 
Sita,  auf  cui  commodata  est,  hicri  faciendi  causa  pro  herede  usucapere 
posse^.  In  diesem  weiteren  Sinne  namentlich  konnten  auch  Fälle  der  tisure- 
ceptio  ex  fiducia  hierher  gezogen  werden,  nnd  jener  Satz  noch  praktisch 
erscheinen,  anch  nachdem  unter  Hadrian^  das  Gebiet  der  usucapio  pro  herede 
beträchtlidi  eingeschränkt  war. 

Auf  andere  Fälle  —  außerhalb  des  Gebiets  der  lucrativa  usucapio  — 
darf  jener  Satz^  nicht  ausgedehnt  werden,  weil  er  da  keinen  Sinn  hat,  denn 
daß  ein  Usucapionsbesitzer  sich  nicht  willkürlich  einen  anderen  Besitztitel 
nnterschieben  kann,  versteht  sich  von  selbst  und  braucht  nicht  erst  als  eine 
besondere  Hegel  formnlirt  zu  werden,  und  daß  der  detentor  aUeno  nomine 
nicht  durch  bloße  Sinnesänderung  sich  zum  possessor  machen  kann,  sondern 
dazu  wenigstens  noch  eine  contrectatio  vornehmen  muß ,  beruht  gleichfalls  in 
allgemeinen  Grundsätzen-^.  Außer  diesen  zwei  Fällen  einer  vermeintlichen 
neueren  Anwendung  der  Regel  der  Veteres  hat  man  noch  den  Cassianischen 
Fall  einer  donatio  inter  virum  et  uxorem  mit  folgender  Ehescheidung  hierher 
gezogen,  allein  gleichfalls  mit  Unrecht,  denn  solchenfalls  liegt  überhaupt 
keine  mutatio  voluntaäs  vor,  vielmehr  will  da  der  Beschenkte  nach  wie  vor 
besitzen  und  für  sich  haben,  und  da  keine  Willensändernng  hier  indicirt  ist, 
muß  die  Wirkung  des  Verbots  beharren,  bis  eine  neue  Thatsache  etwa 
hinzutritt  ^ 

LV.  Kapitel. 
III.  Erwerb  und  Verlust  des  Eigenthnms. 

(Za  §  500-518.) 
I. 

In  jure  cessio  und  mancipatio. 

Zu  §  500]  In  den  Formen  der  in  Jure  cessio  und  der  mancipatio  be- 
wegte sich  seit  ältester  Zeit  der  private  und  regelmäßige  EigentJiumsver- 
kehr  der  Römer.  Dort  ist  es  die  Vindication,  hier  der  Gebrauch  der  V^age, 
welche  als  Spuren  hohen  Alterthums  gelten  können;  so  aber,  wie  sie  in  der 
historischen  Zeit  gestaltet  waren ,  tragen  sie  durchaus  den  Typus  einer  civili- 
sirten  Verkehrsanschaunng.  Wie  die  altnationale  Sponsionsform^,  so  blieben 
auch  die  in  Jure  cessio  und  die  mancipatio  nur  römischen  Bürgern  zugäng- 
liche Formen  (Jus  proprium  civium  Romanorumy,  „Die  Mancipaüon  als 
eine  eigenthümlich  römische  oder  doch  italische  Formalhandlung  kam  zugleich 
mit  dem  Dahinschwinden  der  römischen  Nationalität  mit  und  neben  der  in 
Jure  cessio  außer  Gebrauch ;  wie  sie  denn  in  dem  griechischen  und  anderwei- 
tigen außeritalischen  Verkehr  nie  Wurzel  geschlagen  zu  haben  scheint.  Die 
letzten  Erwähnungen  der  mancipatio  finden  sich  in  Rescripten  von  Diocletian, 
VaHc.  Fragm.  313,  Codex  Hermog.  VII,  1  (welche  Stelle  auch  die  letzte 


1)  Jm/.  fr.  3.  i  1.  fto  ksrtäs  (41,  S).        -         >}  Cui.  S.  »7. 

8)  troU  einet  solchen  Incorrecten  ErwelternngsvewocM  des  C«8siiu:  fr.  l.  §  S.  prp  donato  (41,  0). 

4)  ft.  Corsas  |  496.  Abs.  9. 

ft)  Vergl.  T.  Saylgny  d.  Recht  des  Besltses  (7.  Aufl.)  §7.  S.  88-86;    d«za  Bndorff  ebendas. 
8. 596—598.   Unterholsner  Lehre  ▼.  d.  VerJ&hrung  I.  {  100.,  and  Thon  (ttber  civilis  und  nahtroUs 
»099fti»)  im  Rhelniich.  Moseam  IV  (1880)  8.  109.   Kontse  ttb.  d.  Ms»  Civitati*  In  d.  Mttncbner  krit.' 
VlerteUehrsBctarift  IX  (1867)  S.  530.  S86. 

6)  0mi.  3,  83.        —        7)  Gmi,  9,  65. 
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Erwähnung  der  in  jure  cessio  enthalten  mag)  n.  a.  m.,  and  in  ein  paar  Con- 
stitutionen von  Constantin  ^.  In  den  Justinianifichen  Rechtsbüchem  sind  die 
Erwähnungen  der  mancipatio  und  in  Jure  cessio  planmäßig  und  durchgehends 
ausgemerzt  und  dafür,  wo  einfache  Weglassung  nicht  angingt,  gewöhnlich 
die  Worte  traditio,  bez.  cessio  substituirt*^  \  Diocletian  sagt  noch  (im  Cod. 
Herrn,)  „donatione,  mancipatione ,  vel  in  Jure  cessione  transferre"  und 
schon  Constantin's  Söhne  sprechen  von  ,Jure  mancipatio  et  traditio  impieta*. 
„Gerade  bei  Schenkungen  scheint  sich  die  in  Jure  cessio  am  längsten  erhalten 
zu  haben  und  mit  der  Insinuationsform  verschwunden ,  d.  h.  diese  an  jener 
Stelle  getreten  zu  seyn"  ^. 

Den  Ritus  der  in  Jure  cessio  beschreibt  Gaius  (2,  24)  so:  apud 
magistratum  populi  Romani,  vehit  Praetorem  vel  apud  Praesidem  provin- 
ciae  is,  cui  res  in  Jure  ceditur,  rem  tenens  ita  dicit:  Hunc  Ego  Hominem 
Ex  Jure  Quiritium  Meum  Esse  4Jol  deinde  postquam  hie  vindicaverit. 
Praetor  interrogat  cum,  qui  cedit,  an  contra  vindicet;  quo  negante  out 
tacente  tunc  ei,  qui  vindicaverit,  eam  rem  addicit^;  idque  legis  actio  vocch 
tur,  quae  fieri  potest  etiam  in  provinciis  apud  Praesides  earum.  Der  Gegen- 
stand des  Actes  mußte  gegenwärtig  oder  durch  ein  körperliches  Theilchen 
vertreten  seyn^.  Earakteristisch  ist,  daß  die  Initiative  und  Hauptaction  dem 
Acquirenten  zukam:  auch  in  diesem  Moment  scheint  jene  römische  Uridee  zu 
pulsiren,  daß  occupatio  bellica  das  Original  aller  Erwerbsgründe  und  das 
emere  ein  sumere  sei^.  Dasselbe  ist  vom 

Ritus  der  mancipatio^  zu  sagen,  welchen  Gaius  (1, 119. 121)  so  be- 
schreibt: Est  mancipatio  imaginaria  quaedam  venditio.  Adhibitis  non  minus 
quam  quinque  testibus  civibus  Romanis  puberibus  et  praeterea  oHo  ejusdem 
conditionis,  qui  libram  aeneam  teneat,  qui  appellatur  libripens,  is,  qui  man- 
cipio  accipit,  aes  tenens  ita  dicit:  Hunc  Ego  Hominem  Ex  Jure  Quiritium 
Meum  Esse  AJo,  Isque  Mihi  Emtus  Est^^  Hoc  Acre  Aeneaque  Libra;  deinde 
aere  percutit  libram  idque  aes  dat  ei,  ß  quo  mancipio  accipit  quasi  pretü 
loco  ...  Ineo  solo  praediorum  mancipatio  a  ceterorum  mancipatione 
differt,  quod  personae  serviles  et  liberae,  item  animalia,  quae  mancipi  sunt, 
nisi  in  praesentia  sint,  mancipari  non  possunt;  adeo  quidem,  ut  cum,  qui 
mancipio  accipit,  apprehendere  id  ipsum,  quod  ei  mancipio  datur,  necesse 
Sit;  unde  etiam  mancipatio  dicitur,  quia  manu  res  capitur.  Praedia  vero 
absentia  solent  mancipari.  Außer  den  Zeugen  und  dem  libripens  wird  nicht 
selten  als  Mitwirkender  der  antestatus  genannt;  es  ist  aber  zweifelhaft,  ob 
derselbe  ein  siebenter  Assistent,  oder  aber  der  Käufer  selbst  gewesen  sei,  so- 
wie ob  die  antestatio  am  Anfang,  oder  am  Schluß  des  Actes  stattgefunden, 
und  ob  sie  in  einer  Aufforderung  an  libripens  und  Zeugen  (die  Handlung  vor- 
zunehmen), oder  aber  an  die  Interessenten  (zu  sehen,  ob  Alles  rite  geschehen 


1)  l.  4.  6.  C.  n.  de  donatiön.  (8, 12).        —        2)  sie  ging  s.  B.  an  tn  fr.  18.  de  rei  mind.  (€,  1). 
8)  y.  Keller  Gnmdiiu  zn  Vorlesungen  üb.  Inatlt.  n.  Antiqnit.  (Berl.  1854-58}  S.  34. 

4)  a.  856:  I.  7.  C.  Th.  de  den.  (8,  13). 

5)  Böoklng  Pandekten  d.  RSm.  Priratrechts  U.  (1856)  §  143.  Anm.  84. 

6)  Dleeee  addieere  bedeutet  wohl  nicht:  anm  Elgenthiimer  machen,  aondem:  conatatiren,  dass 
er  Elgenthiimer  ael.    Daa  ajo  Ist  das  eigentlich  productlve  Moment. 

7)  Mrg.  6ai.  4,  16,  17. 

8)  Vergl.  Runtze  Lehre  v.  d.  Inhaberpapieren  S.  840.  und  Im  ArohlT  fUr  deat.  Wechselrecht  n. 
HandeLuecht,  Vm.  (1869)  S.  406-^11. 

9)  Zu  diesem  Rltns  vergl.  Jeremlas  32,  8—12.  44. 

10)  Set  oder  Eeto?  Für  exsteres  Iherlng  Geist  d.  R.  R.  II.  §46.  Anm.  706  und  Lei  st  Hancipation 
und  Eigenthumstradition  8. 88.  Für  letzteres  Bechmann  Kauf  I.  S.  73.  Dazu  f^.  1.  de  in  d.  addiet. 
(18, 4)  und  fr.  48.  de  aet.  emH  (19, 1). 


Zu  §  500—513]        Die  nainralia  ratio  im  System  der  Erwerbsgründe.  485 

und  der  Act  vollendet  sei)  bestanden  habe.  In  der  classischen  Zeit  wird  ihrer 
nicht  mehr  gedacht. 

Beide  Formen  hatten  in  der  Anwendung  ihre  bestimmte  Grenze,  indem 
nnr  gewisse  Sachen  mancipationsfähig,  nnr  selbständige  Personen  znr  in  Jure 
cessio  fähig  waren.  Gains  (2,  96)  sagt:  sciendum  est,  his,  qui  inpotesiate, 
manu  mancipiove  sunt,  nihil  in  jure  cedi  passe;  cum  enim  istarum  persona- 
mm  nihil  suum  esse  possit,  conveniens  est  scilicet,  ut  nihil  suum  esse  in  Jure 
vindicare  possint.  Mit  Hecht  bemerkt  dagegen  Böcking^:  „der  Gmnd  galt 
eben  so  gut  bei  Mancipationen,  bei  welchen  sogar  auch  das  ex  Jure  Quiritium 
meum  esse  ajo  gerade  zur  Form  gehörte,  und  bei  Stipulationen  n.  s.  w.,  die 
er  doch  nicht  hinderte^;  es  muß  also  das  Erfordemiß  der  Verhandlung 
in  Jure,  die  Natur  der  legis  actio  im  engem  Sinne,  den  Grund  der  Unzulässig- 
keit jener  Cessionen  enthalten;**  cum  oHm,  quo  tempore  erant  legis  actiones, 
in  usu  fuisset,  alterius  nomine  agere  non  Heere,  nisi  pro  populo  et  Uberta- 
tis  causa\ 

n. 

Die  naturalis  ratio  im  System  der  Erwerbsgrnnde. 

Zu  §  506]  A.  Bestritten  ist,  ob,  wie  durch  traditio,  so  auch  durch 
andere  unsolenne  Apprehensionen  einer  res  nee  mancipi  quiritarisches  Eigen- 
thum  erworben  werden  konnte^.  B5cking^  sagt,  „So  schlichtet  sich  auch 
der  Streit  der  Neueren  darüber,  ob  die  Occupatlon  herrenlosen  Gutes  quirita- 
risches Eigenthum  zu  begründen  vermocht  habe,  ursprünglich  an  sich  nicht; 
aber  das  Herrenlose  konnte  dem  Occupanten  ohne  Rechtsunförmlichkeit  (Be- 
sitzstömng  oder  Delict)  auch  nicht  entzogen  werden,  er  konnte  es  daher 
durch  ausdrückliche  Zuerkennung  durch  den  Staat,  wo  dazu  die  verfassungs- 
mäßigen Gründe  erfüllt  waren,  oder  durch  Usucapion  quiritarisch  erwerben; 
als  man  aber  die  naturalen  Erwerbungen  zur  Begründung  quiritarischen 
Eigenthums  an  nee  mancipi  res  zureichend  erkannte ,  war  kein  Grund  mehr, 
die  occupatio  rei,  quae  nullius  in  bonis  esset,  in  Betreff  der  Eigenthums- 
begründung  anders,  als  die  Tradition  der  Sache,  zu  behandeln.  Das  durch 
die  Occupation  begründete  nostrum  fieri  bezeichnen  die  Quellen  weder  aus- 
drücklich als  quiritarisches,  noch  als  bonitarisches  Eigenthum:  es  war  kein 
praktisches  Bedürfniß,  die  Unterscheidung  hier  hervorzuheben:  für  den  Er- 
werb durch  Occupation  von  Immobilien  hatte  das  Civilrecht  seine  eigene 
Theorie;  die  Occupation  von  Mobilien  betraf  in  der  Regel  nur  nee  mancipi 
res;  Ausnahmen,  aber  gewiß  seltene,  mochten  derelinquirte  res  mancipi  bil- 
den, und  daß  deren  Occupation  quiritisches  Eigenthum  begründet  habe,  ist 
für  die  Zeit ,  in  welcher  es  auf  den  Unterschied  des  duplex  dominium  ankam, 
nicht  nachgewiesen**. 

Im  Wesentlichen  stimmt  diese  Ansicht  überein  mit  der  von  Unterholz- 
ner®, Zimmern'«'  und  Schilling^  aufgestellten.  Abweichend  sind  Hugo*, 
Schweppe^ö,  May  er  i*  und  v.  Scheurl^^^ 

1)  I.  0.  %  143.  Anm.  39.        ~        2)  Gmi.  9,  87. 

3)  GaL  4,  83.   Vergl.  übrigens  y.  Keller  <.  e.  S.  30—84.  nnd  Lelit  f.  e.  S.  1—24.  126—198. 

4)  Vergl.  Lelst  Ueb.  d.  Matnr  d.  Eigenthame  (1869)  S.  60  ff. 

5)  Pandekten  d.  ROm.  Privatreohte  II.  1 142.  Anm.  8. 

8)  i.  Rhein.  Mnaenm  Jahrg.  I.  S.  182  ff.        —       7)  ebend.  ID.  S.  848  ff. 

8)  Bemerk.  Üb.  riim.  Rechtsgeach.  S.  68  ff.  u.  Lehrb.  f.  Institut.  II.  g  151. 162. 

9)  RiSm.  Rechtageech.  S.  196  ff.        —        10)  R»m.  Rechtageach.  §  268.  No.  8. 

11)  i.  d.  Zeltaebr.  f.  geaeh.  RechtawiM.  VIII.  S.  64  ff. 

12)  Numjuri*  g^Mimm  aefmMHonikmt  dominium  eivUs  Romonontm  e/ftfcmm  tit  (Erlang.  1836)  p.  10  aq. 
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Wenn  der  Besitzer  einer  fremden  Sache  den  Eigenthfimer  derselben  ab- 
findet doixh  Leistung  der  processnalen  litis  aestimcUio,  so  sollte  nach  Zim- 
mern's  ^  Ansicht  immer  bonitarisches  Eigentham  entstehen;  allein  dies  wäre 
{injudiciis  imperio  coniinenübtis)  nur  dann  richtig,  wenn  die  Wirkung  des 
Abfindens  selbst  ein  processaales  Moment  wäre.  Mit  Recht  erklären  sich 
gegen  jene  Ansicht  Unterholzner^,  Mayer^  und  Schilling^.  Letzterer 
bemerkt,  jener  Fall  werde  dem  Erwerb  durch  traditio  gleich  geachtet^,  und 
es  sei  daher  nach  Verschiedenheit  des  Falles,  d.  h.  je  nachdem  das  Streit-Ob- 
jekt eine  res  mancipi  oder  nee  mancipi  war,  bonitarisches  oder  quiritarisches 
Eigenthum  erworben  worden. 

B.  „In  den  Institutionen  von  Gains  werden  die  naturrechtlichen  Er- 
werbungsarten, mit  Ausnahme  der  traditio,  erst  nach  den  civilrechüichen, 
nämlich  11.  §  66 — 79  vorgetragen.  In  einem  anderen  Werke  von  ihm  aber, 
nämlich  Res  quoHdianae  oder  Aurea,  war,  wie  sich  aus  />*./.  pr.  de  acg,  dorn. 
ergibt,  aus  dem  Grunde,  weil  das  jus  gentium  älter  sei,  als  das  Civilrecht, 
die  umgekehrte  Anordnung  befolgt;  und  dieser  haben  sich  auch  die  Verfasser 
der  Justinianischen  Institutionen  (und,  wie  sich  von  selbst  versteht,  Theophi- 
lus  auch  in  seiner  Paraphrase)  angeschlossen.  In  Ulpian's  Fragmenten  sind 
die  naturrechtlichen  Erwerbungsarten,  mit  Ausnahme  der  traditio,  ganz 
übergangen^  ®. 

m. 

Der  Interimsefwerb  des  redlichen  Besitzers. 

Zu  §  509]  Wenn  eine  Sache  in  die  Hand  eines  redlichen  Besitzers  ge- 
langt ist,  stehen  zwei  Billigkeitserwägungen  einander  gegenüber.  Die  Billig- 
keit spricht  für  den  Eigenthümer,  welcher  vielleicht  ohne  alle  Schuld  die 
Sache  eingebüßt  hat  und  wegen  Unkenntniß  des  dermaligen  Besitzers  nicht 
in  der  Lage  ist,  sein  Eigenthumsrecht  zu  verfolgen;  die  Billigkeit  spricht 
anderseits  auch  für  den  redlichen  Besitzer,  welcher  keinen  Grund  hat,  seinem 
vermeintlichen  Recht  zu  mißtrauen,  seine  Handlungen,  seine  Lebensweise  so 
einrichtet,  als  wäre  er  der  Eigenthümer  der  Sache,  und  vielleicht  auch  Mühe 
und  Kosten  auf  sie  in  diesem  Sinne  verwendet.  Diesen  Billigkeitsconfiikt  zu 
lösen,  hat  das  römische  Recht  auf  anderem  Wege  versucht,  als  das  germa- 
nische. Der  germanische  Rechtssinn  ist  eher  bereit,  den  neuen  redlichen  Be- 
sitzer auf  Kosten  des  Eigenthümers  zu  begünstigen;  man  kann  sagen,  das 
Eigenthumsrecht  sei  auf  germanischem  Boden  nicht  bis  zu  der  Consistenz 
gediehen,  daß  es  dem  Interesse  des  redlichen  Besitzers  gegenüber  Stand  zu 
halten  vermochte.  Ein  modemer  Ausläufer  dieser  Rechtsanschauung  ist  der 
Handelsrechtssatz,  daß  die  von  einem  Kaufmann  in  dessen  Handelsbetriebe 
veräußerten  Mobilien  durch  Uebergabe  in  das  Eigenthum  des  redlichen  Er- 
werbers übergehen,  auch  wenn  der  Veräußerer  nicht  Eigenthümer  war^; 
innerhalb  der  gezogenen  Grenze  ist  demgemäß  jeder  redliche  Besitzer  seines 
Erwerbs  gewiß,  und  das  ist  Begünstigung  des  Verkehrs  überhaupt 


li 


A.  A.  O.  8.  814.       —       2)  ftbendM.  V.  S.  4.       —       8)  a.  a.  O.  S.  49. 
Lehrt),  f.  Inst.  U.  { 168.  Anm.  k. 
6)  /r.46.  «3.  ds  r»<  viuä.  {0, 1);  fr.l,%l.dB  PmMi'c.  («,2);  fr.  29.  ^.  d€  mc$.  ter,  mmi.  (86,2); 
fir,  1.  3.  vro  emu.  (41,4). 

6)  Seh  Uli  Uff  Lebrb.  f.  Initlt.  II.  {161.  Erinnerung. 

7)  AUg.  Handeligeeetsbach  Art.  306.  Noch  stärker  begttnrttgt  der  folg.  Artikel  den  redliehen  Er- 
werber einea  Peplen  auf  Inhaber. 
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Anders  das  römische  Recht;  es  begünstigt  in  ähnlicher  Weise  nnr  den 
£rwerb  ans  der  Hand  des  Fiscns^  nnd  diese  Gunst  beruht  auf  dem  einseitigen 
fax>or  fisci  ^  Sonst  bietet  das  römische  Recht  —  abgeneigt,  das  Eigenthums- 
recht  von  dem  neuen  Besitz  absorbirt  werden  zu  lassen  —  dem  redlichen 
Erwerber  nur  zwei  Vortheile  dar:  1)  die  Möglichkeit,  auf  Grund  eines  Er- 
werbstitels nach  kur^^r  Frist  Eigenthum  zu  erlangen:  solchenfalls  schwindet 
die  für  den  bisherigen  Eigenthümer  sprechende  Billigkeit,  wenn  das  Nichtver- 
folgen  seines  Eigenthumsrechts  bloß  in  seiner  Saumseligkeit  begründet  war; 
2)  die  Möglichkeit,  die  Früchte  der  Sache  zu  genießen  ohne  die  Gefahr  der 
Ersatzpüicht.  Die  letztere  gilt  es  hier  besonders  ins  Auge  zu  fassen. 

Wenn  Jemand  fremde  Werthe  in  seinem  Vermögen  sine  causa  hat, 
unterliegt  er  der  condictio  sine  causa,  w^elche  auf  die  Bereicherung  geht; 
als  Bereicherung  gilt  auch,  wenn  der  Besitzer  consumirt  und  diese  Consumtion 
ihm  Ausgaben  erspart  hat'^.  Ein  ähnlicher  Fall  liegt  vor,  wenn  der  redliche 
Besitzer  Früchte  der  fremden  Sache  consumirt  und  das  ihn  des  Ankaufs  von 
Nahrungsmitteln  überhoben  hat:  er  würde  Entschädigung  zu  leisten  haben. 
Von  dieser  Pflicht  aber  soll  der  redliche  Besitzer  frei  seyn^,  er  soll  also  ein 
Recht  auf  Consumtion  haben. 

Dieser  Satz  hätte  einfach  ausgesprochen  nnd  die  Begünstigung  des  red- 
lichen Besitzers  hierauf  beschränkt  werden  können;  und  in  der  That  ist  dies 
die  Ansicht  v.  Savigny's^.  Allein  die  röm.  Jurisprudenz  ist  darüber  hinaus- 
geschritten, sei  es  um  nur  eine  prägnante  formale  Grundlage  für  jenen  Satz 
zu  gewinnen,  sei  es  um  dem  redlichen  Besitzer  außerdem  den  Vindications- 
schutz  zu  verschaffen  für  solche  Fälle,  wo  der  Publicianische  Schutz  nicht 
ausreichend  seyn  würde.  Die  Jurisprudenz  der  Römer  spricht  vom  Eigen- 
thumserwerb  des  redlichen  Besitzers;  daß  in  den  betreffenden  Stellen  das  Wort 
dominium  oder  proprietas  nicht  vorkommt,  ist  kein  Beweis  dagegen;  freilich 
auch  kein  Beweis  dafür  ist,  dafi  gesagt  ist:  frucius  pertineni  ad  possesso- 
rem,  denn  periinere  hat  einen  sehr  dehnbaren  Sinn^.  Aber  die  Ausdrucke: 
fructus  possessoris  sunt  und  frucius  suos  facii  sind  in  dem  gegebenen  Zu- 
sammenhange deutlich  genug  und  nicht  ohne  Gewalt  anders  als  vom  Eigen- 
thum zu  verstehen.  Das  Schwankende  und  Problematische  in  mehreren  Stel- 
len erklärt  sich  wohl  zur  Genüge  aus  der  nur  allmählichen^  Befestigung  des 
Dogma's,  welches,  wie  es  scheint,  zuerst  durch  Julian  energisch  ausgesprochen 
und  durch  Paulus  zum  Abschluß  gebracht  worden  ist. 

Noch  African  drückt  sich  sehr  ungenau  aus:  fructus  praediorum  con^ 
sumtos  suos  faciO,  denn  was  vernichtet  wird,  kann  nur  aufhören,  nicht 
aber  anfangen,  Eigenthum  zu  seyn;  der  Jurist  hat  eben  nur  obigen  Gedanken 
von  Haftungsfreiheit  aussprechen  wollen.  Auch  Gaius  drückt  sich  ungenau 
aus,  wenn  er  sagt:  vituli  siaiim  pleno  jure  sunt  bonae  fidei  possessoris 
et  fmciuarii^,  denn  weder  stehen  diese  beiden  einander  gleich  Betreffs 
des  Erwerbsmodus,  noch  kann  das  Recht  des  Ersteren  plenum  jiis  genannt 
werden. 


\l 


Daher  auch  bana  fiät*  auf  Seiten  des  Erwerben  nicht  In  Frage  kommt. 
.,  St  frumtniHm  eomtmmtit,  pr^littm  r»p«ttt.    Paul.  fr.  6b.  §6.  äe  eond.  ind.  (12«  6). 
3)  Vergl.  Oöppert  Ueb.  die  orgao.  EnteagnlBM  (1869)  S.  861  ff.    Anden  Iherlng  In  8.  Jahrbb, 
XII    8.  816« 

'4)'d.  Recht  d.  Besitses  §  23a.  S.  315.  Anm.  1.  (<tf.  7.  S.  278).  AnBgeflihrt  bei  Qüppert  I.  e.  S.  320ff. 
6)  fr.  181.  d0  V.  S. 

6)  10  schon  Wlndicheld  Fand.  I.  f  186.  Anm.  13. 

7)  fr.  iO.  i.  f.  dt  dorn.  (41,1).  Die  Worte  bei  Paulna  In  fr.i.  §  19.  de  utmrp.  (41,3):  »i  eemtmmti 
»mtu  sind  wohl  mit  Iherlng  (Jahrbb.  XII.  8.888)  In  ti  non  »nmmiaii  au  corrigiren  (Mommien 
IM§§Mt.  Addidam.  p.  XXX  Vi.).        —        8)  fr,  38.  pr.  de  «««r.  (33, 1). 
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Julian,  welcher  zuerst  das  dingliche  Recht  deBjtts  in  agro  vecügaU 
principmäßig  begründete,  bezeichnete  das  Frachtrecht  des  redlichen  Besitzers 
so:  Porro  bonae  fidei  possessor  in  percipiendis  fructibus  id  juris  habet, 
quod  dominis  praediorum  tributum  est.  Praeterea,  cum  ad  fructuarium 
pertineani  /ructus  a  quolibet  sati,  quanto  magis  hoc  in  bonae  fidei  possesso- 
ribus  recipiendum  est,  qui  plus  Juris  in  percipiendis  fructibus  hdberU?  cum 
fructuarii  quidem  non  fiant,  antequam  ab  eo  percipiantur^  ad  bonae  fidei 
autem  possessorem  pertineant,  quoquo  modo  a  solo  separati  fuerint:  sicut 
ejus,  qui  veciigalem  fundum  habet,  fructus  fiunt  simulatque  solo  separati 
suntK  Gewiß  ist,  daß  der  Fmctaar  (darch  Perception),  der  Emphjrteata 
(darch  Separation)  Eigenthom  der  Früchte  erwirbt;  indem  mit  diesen  der 
redliche  Besitzer  verglichen  wird,  kann  der  Ausdruck  pertineant  auch  nur 
Eigenthumserwerb  ausdrücken  sollen ;  und  diese  Auslegung  hat  um  so  weniger 
Zweifel,  da  in  dem  Anfang  desselben  Fragments  durch  denselben  Ausdruck 
{fundus  ad  socium  pertinebit)  Miteigenthum  bezeichnet  ist.  Ebenso  deutlich 
drückt  sich  der  Eigenthumserwerb  des  redlichen  Besitzers  in  den  Worten  aus, 
welche  von  Paulus  aus  Julian  angeführt  werden:  Julianus  ait,  fructuarii 
fructus  tunc  fieri,  cum  eos  perceperit,  bonae  fidei  autem  possessoris,  mox, 
quam  a  solo  separati  sint\  Auch  hier  ergibt  sich  durch  den  Vergleich,  daß 
die  Wort^  fructus  fieri  possessoris  Eigenthumserwerb  bedeuten. 

Des  Paulus  eigne  Darstellung  stimmt  damit  ganz  überein.  Wenn  er 
sagt:  Lana  ovium  detonsa  nee  usucapi  debet,  sed  statim  emtoris  fit,  so  kann 
das  nur  bedeuten:  der  redliche  Besitzer  erwirbt  das  Eigenthum  der  Wolle 
nicht  erst  durch  Usucapion,  sondern  schon  durch  Separation.  Am  genauesten 
spricht  sich  derselbe  Jurist  in  seinem  Plautius-Commentar  aus^:  Bonae  fidei 
emtor  non  dubie  percipiendo  fructus  etiam  ex  aliena  re  suos  interim 
facit,  quia  quod  ad  fructus  attinet,  loco  domini  paene  est.  Denique 
etiam  priusquam  percipiat,  statim  ubi  a  solo  separati  sunt,  bonae  fidei 
emtoris  fiunt  Der  Besitzer  wird  hier  dem  Eigenthümer  fast  gleichge- 
stellt und  sein  Recht  ein  Interimseigenthum  genannt;  wodurch  das  Interim 
sein  Ende  finde,  ist  nicht  hinzugefügt;  am  nächsten  würde  der  begünstigte 
Besitzer  dem  Eigenthümer  gestellt  seyn,  wenn  das  Eigenthum  weder  ipso 
jure  an  den  Eigenthümer  zurückfällt,  noch  auch  demselben  eine  selbständige 
Vindication  auf  die  Frucht  zugestanden  wird,  so  daß  der  Besitzer  nur  dann 
zur  Restitution  verpflichtet  ist,  wenn  er  mit  der  auf  die  Hauptsache  gerichte- 
ten Vindication  in  Anspruch  genommen  verurtheilt  wird,  diese  cum  omni 
causa  herauszugeben.  Ob  dies  die  Ansicht  der  römischen  Juristen  gewesen 
sei,  ist  bestritten^.  Daß  in  Bezug  auf  consumirte  Früchte  der  Vindicant  kei- 
nen Anspruch  hat,  ist  schon  bemerkt  worden. 

Als  redlicher  Besitzer  wird  der  Besitzer  betreffs  des  Fruchterwerbs  so 
lange  behandelt,  als  er  nicht  mit  der  Vindicationsklage  in  Anspruch  genom- 
men wird*. 


1)  ftr.26.  §  1.  de  iM«r.  (22,  1).        —        2)  fr,  13.  d»  Usuff.  (7,1).      -       3)  fr.iÄ,  dt  dorn.  (41, 1). 
4)  Vergl.  Bücking  Instlt.  II.  §  151.    Lei  st  Nator  d.  Elgenthams  S.  157  ff.    tod  Schenrl  Beitr. 
X.  Bearb.  d.  R.  R.  1.  S.  887  ff.   Flttlng  Arch.  f.  clv.  Pnx.  N.  F.  U  (1869)  8.  «77. 
&)  fr.  26.  §  2.  de  ueur.  (22,  1). 
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LVI.  Kapitel. 
IV.  SchntE  des  Besitzes  und  Eigenthnms. 

(Zu  §  614-522.) 
I. 

Zur  Oeschichte  der  possessorischen  Interdicte. 

Zu  §  514]  Die  Frage  nach  dem  Ursprünge  der  possessorischen  Inter- 
dicte 1  kann  nnmöglich  ganz  getrennt  werden  von  derjenigen  nach  der  recht- 
lichen Natur  des  Besitzes;  ohschon  die  eigentlich  historische  Untersuchung 
unabhängig  von  dogmatischen  Meinungen  zu  fuhren  ist.  Verstehen  wir  die 
Possessio  als  die  forma  dominii,  so  liegt  es  nahe,  die  Geschichte  des  Be- 
sitzes in  die  Geschichte  des  Eigenthums  verflochten  zu  denken,  allein  es  dürfte 
sich  zeigen ,  daß  dies  nur  in  beschränkter  Weise  der  Fall  ist.  Wo  es  sich  um 
die  Form  der  Kechtsverhältnisse  handelt,  pflegen  polizeiliche  Gesichtspunkte 
wichtig  zu  werden:  in  der  That  tragen  die  possessorischen  Interdicte  ohne 
Ausnahme  Etwas  von  polizeilichem  Karakter  an  sich,  und  es  liegt  gerade 
darin  mit  eine  Erldärung  des  Umstandes,  dafi  die  possessorischen  Schutzmittel 
in  der  Gestalt  von  Interdicten  auftraten;  doch  können  wir  nicht  bei  diesem 
Element  Beruhigung  fassen,  sondern  müssen  zu  ermitteln  trachten,  wie  und 
wo  das  hinzugeh'örige  civilistische  Element  zu  Tage  tritt  und  die  Brücke  zu 
dem  Eigenthumsinstitut  schlägt. 

An  mehreren  Stellen  des  römischen  Systems  treffen  wir  auf  die  karak- 
teristische  Erscheinung,  daß  Privatrechte  sich  langsam  von  einem  crimina- 
listischen  Standpunkt  aus  entwickelt  haben:  so  ist  das  Rechtsverhältniß 
zwischen  Mündel  und  Vormund  zuerst  in  Gestalt  der  actio  rationihus  disira- 
hendis\  das  Recht  des  mandans  zuerst  in  der  Gestalt  der  actio  ex  lege 
AquiUa  {ex  cap.  IL)  aufgetreten.  In  der  Geschichte  unsres  modernen  Urhe- 
berrechts hat  sich  diese  Erscheinung  wiederholt.  Es  darf  uns  daher  um  so 
weniger  Wunder  nehmen,  wenn  wir  Aehnliches  in  der  Geschichte  des  Besitz- 
instituts finden. 

Es  scheint,  dafi  in  derselben  zwei  Phasen  zu  unterscheiden  sind:  wir 
können  die  eine  die  criminalistische,  die  zweite  die  civilistische  nennen,  und 
bemerken,  daß  diese  historische  Unterscheidung  ziemlich  zusammenfällt  mit 
der  dogmatischen  von  recnperatorischen  und  retentorischen  Interdicten.  Daß 
die  ersteren  sich  früher  entwickelten,  als  die  letzteren,  muß  schon  daraus  ge- 
schlossen werden,  daß  bei  jenen  sich*s  um  auffallendere  und  empfindlicher  ver- 
letzende Thatsachen  handelt,  denn  Entreißung  ist  totale  Störung,  nnd  es  ist 
klar,  daß  an  Schutz  gegen  solche  eher  gedacht  wird,  als  an  Schutz  gegen 
bloß  partielle  Störung.  Retentionsschutz  setzt  eine  bereits  sehr  entwickelte 
Vorstellung  des  Besitzbegriffs  voraus.  Bei  den  recnperatorischen  Interdicten 
nnn  drängt  sich  vor  Allem  ein  gewisses  criminell-polizeiliches  Moment  auf: 
da  wo  die  öffentliche  Ordnung  direkt  oder  indirekt  intereiSsirt  ist,  wird  sich 
zuerst  so  viel  juristische  Reizbarkeit  des  Staats  zeigen,  als  erforderlich  ist, 
nm  die  ausdrückliche  Anerkennung  eines  Staatsschutzes  herbeizuführen.  Zu 
dieser  Annahme  verhältiüßmäßig  früher  Entstehnng  des  interd.  unde  vi 


1)  Vergl.  nenenUnga  Brunf  dte  BetltskUgen  (1874)  S.  17  ff.  168. 
9)  f.  Onrani  §788. 
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stimmt,  wie  Herrn.  Witte  ^  mit  Kecht  hervorhebt,  die  Ordnung  des  präto- 
rischen  Edikts,  welches,  nach  Ulpian's  Bemerkung^  das  inf.  utiposs.  ansclünß- 
weise  auf  das  ini.  unde  vi  folgen  ließ,  und  der  von  Ulpian  angegebene  Grand, 
welcher  wohl  nicht  (mit  Witte)  als  ein  logischer,  sondern  als  ein  praktischer 
Gesichtspunkt  zu  verstehen  ist,  deutet  eben  jenen  Umstand  an ,  daß  ein  erlit- 
tener Besitzverlust  dringender  nach  Hülfe  ruft,  als  ein  bloß  befürchteter, 
und  daß  Präventivmaßregeln  feinere  und  darum  später  reifende  Eechtsgebilde 
sind,  als  die  durch  eingetretenen  Schaden  veranlaß ten  Entschädigungsmitte]. 
Derselbe  Gedanke  liegt  offenbar  auch  in  der  Voranstellung  des  Eestitntions- 
zwecks  bei  Pedius  angedeutet:  Omnis  de  possessione  controversia  out  eo 
pertinet,  ui,  quod  nonpossidemus,  nobis  restituatur,  out  ad  hoc,  ut  reiinere 
nobis  liceat,  quod  possidemus\  —  Schwerlich  wird  je  genau  zu  ermitteln 
seyn,  wie  das  interd,  de  precario  sich  in  der  geschichtlichen  Zeitfolge  zu 
jenem  anderen  recuperatorischen  Interdict  verhält,  indeß  liegt  die  Vermuthung 
nahe,  daß  es  das  älteste  von  allen  sei,  sofern  es  auf  die  alten  Possessionsver- 
hältnisse zurückweist,  welche  zwischen  Patron  und  Clienten  betreffs  der 
Ueberlassung  der  Bodennutzung  an  Strichen  des  ager  püblicus  bestanden 
und  lange  Zeit  die  Bedeutung  staatswirthschaftlich  typischer  Lebensverhält- 
nisse behaupteten.  Dem  Patron  selbst  stand  die  originäre  possessio  zu ,  der 
Client  empfing  abgeleitete  possessio;  als  nun  die  Clienten  in  dem  unab- 
hängigen Bürgerthum  zu  verschwimmen  begannen,  mag  sich  das  Bednrfniß 
eines  besonderen  Rechtsmittels  zum  Schutz  der  Patrone  herausgestellt  haben, 
welches  aus  dem  Schöße  des  freien  magistratischen  Imperium  heraus  sich  zu 
einem  Interdict  mit  der  Möglichkeit  eines  eigenen  Gerichtsverfahrens  ent- 
wickelte. Als  dann  in  den  bürgerlichen  Wirren  Gewaltakte  gegen  die  Pos- 
session von  Grundstücken  allgemeinere  Gefahr  und  häufigeres  Vorkommniß 
wurden,  konnte  der  Gedanke  reifen,  daß  auch  außer  jenen  alten  publicisti- 
schen  Grundverhältnissen,  neben  dem  reinen  Privateigentlium ,  ein  Schutz- 
mittel indicirt  sei.  So  entschloß  sich  der  Prätor,  bei  auff'allenden  Gewalt- 
akten, unangesehen  das  Eigenthum,  einzuschreiten;  es  ist  aber  klar,  daß  der 
delictmäßige  Karakter  der  anlaßgebenden  Thatsache  hier  das  vorwaltende 
Moment  war,  und  die  Beziehung  zum  Eigenthumsinstitut  noch  im  Hinter- 
grund blieb. 

Diese  Beziehung  aber  mußte  mehr  hervortreten,  wenn  man  sich  ent> 
schloß,  das  Besitzverhältniß  auch  gegen  partielle  Störungen  in  Schutz  zu 
nehmen:  schon  aus  diesem  Grunde  liegt  es  nahe,  zu  vermuthen,  daß  der 
retentorisclie  Besitzschutz  faktisch  aus  dem  Eigentliumsproceß  herausgewach- 
sen sei.  Zwar  streitet  man  darüber;  v.  Savigny  hat  auch  betreffs  des  Ur- 
sprungs und  Karakters  der  retentorischen  Interdikte  das  Delictsmoment 
festgehalten,  mit  Kecht  aber  führt  Witte ^  dagegen  aus:  „Es  handelt  sich 
bei  dem  int.  utiposs.  gar  nicht  lun  eine  Gewalt,  die  im  Interesse  der  öffent- 
lichen Euhe  und  Ordnung  ausgeschlossen  werden  müßte.  Savigny  hat  in 
demselben  Kapitel,  in  welchem  er  jenen  Grund  besonders  betont,  selbst  aus- 
geführt, wie  als  vis  im  Sinne  des  Interdicts  jede  Handlung  aufgefaßt  werden 
müsse,  durch  welche  die  unbeschränkte  Benutzung  der  Sache  durch  den  Be- 
sitzer in  irgend  einer  Weise  gestört  werde.  Daß  gegen  eine  derartige  Ver- 
letzung des  Besitzers  als  solchen  schon  zu  den  Zeiten  der  legis  actiones  selb- 


1)  d.  int&rdictttm  uH  pottidttis  ftlfl  Orandlage  des  heutigen  pouett^rium  »rdiuariHm  (1863)  8.  44. 

2)  fr,  1.  §  4.  uH  p0t*.  (43, 17).        —        3)  fr.  1.  $  4.  §od.        —        4)  I.  e.  8.  40.  41« 
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ständige  Rechtsmittel  gewährt  seien,  ist  auf  das  Aenßerste  nn wahrscheinlich. 
Es  würde  dies  eine  aiisgehildete  Theorie  des  Besitzes  voraussetzen  ^  wie  sie 
selbst  dem  classischen  Recht  fremd  gewesen  ist.  Denn  noch  zu  den  Zeiten 
der  großen  Juristen  hatte  der  Besitzer  nicht  ohne  Weiteres  eine  Klage  gegen 
denjenigen,  der  ihn  in  seiner  thatsächlichen  Herrschaft  über  die  Sache  ge- 
stört hatte.  Es  mußte  ein  besonderes  Verbot  der  Eigenmacht  durch  den 
Prätor  vorausgegangen  seyn  .  .  .  Nicht  minder  auffallend  wäre  femer  auch 
die  gleichmäßige  Anrede  beider  Parteien ,  wenn  es  sich  um  ein  Rechtsmittel 
handelte,  welches  von  vornherein  gegen  einseitigen  Angriff  gerichtet  war. 
Als  Schutzmittel  gegen  einseitige  Rechtsverletzungen  hätte  es  sicher  die 
Form  eines  inierdictum  simpIex  erhalten.  Dagegen  findet  die  Fassung  des 
Interdictes  eine  vollständig  befriedigende  Erklärung,  wenn  wir  den  Anschluß 
an  das  vindicias  dicere  festhalten".  Mit  dieser  Auffassung  stimmen  die  Aus- 
sprüche der  römischen  Juristen,  wenn  sie  einfach  erklärt  werden,  völlig  über- 
ein, denn  betreffs  der  inier dicta  refinendae  possessionis  finden  wir  wieder- 
holt die  Angabe,  sie  seien  eingeführt  worden  zu  dem  Zwecke,  die  Parteirollen 
für  den  Eigenthumsproceß  zu  regeln.  Graius^  sagt:  Retinendae  possessionis 
causa  soiet  inierdictum  reddi,  quum  ab  uiraque  parte  de  proprieiate  aiicu- 
jus  rei  controversia  est,  ei  ante  quaeritur,  uter  ex  UHgatoribus  possidere, 
et  uter  petere  deheat,  cujus  rei  gratia  comparata  sunt  Uti  possidetis  et 
ütrubi,  Ulpian  sagt  2;  Hujus  autem  inierdicti  proponendi  causa  haec  /uii, 
quod  separata  dehet  esse  possessio  a  proprietate ;  fieri  enim  potest,  ui  alier 
possessor  sit,  dominus  non  sii,  alier  dominus  quidem  sit,  possessor  non  sit; 
fieri  potest,  ut  et  possessor  idem  et  dominus  sit,  Sed  si  inier  ipsos  conienda- 
tur,  uter  possideai,  quia  alterufer  se  magis  possidere  affirmat,  tunc  si  res 
soH  sit,  in  cujus  possessione  contenditur,  ad  hoc  inierdictum  remiituniur. 

Hiernach  ist  die  historische  Wurzel  der  retentorischen  Interdicte  in  dem 
Bedürfniß  einer  provisorischen  Regelung  des  Besitzstandes  für  die  Dauer  des 
petitorischen  Eigenthumsstreites  zu  suchen.  Es  galt,  demjenigen,  welchem 
eine  Verabredung  der  Parteien  selbst  zur  Seite  stand,  oder  sonst  die  Situation 
günstig  war,  den  Besitz  einstweilen  zu  sichern,  und  dies  war  eine  Sorge  des 
proceßleitenden  Magistrats;  indem  aber  dem  Begünstigten  so  die  vortheühafte 
Rolla  des  Beklagten  in  dem  bevorstehenden  Eigenthumsstreit  gewährt  wurde, 
lag  indirekt  schon  ein  Fingerzeig  auf  die  Eigenthumsfrage  darin,  und  man 
näherte  sich  der  Idee,  daß  der  Besitz  ein  Symptom  des  Eigenthums  sei.  So 
lange  nun  der  Prätor  in  summarischer  Erörterung,  im  Wege  der  eigenen 
Ck>gnition,  über  das  Provisorium  entschied,  blieb  die  Besitzfrage  eine  bloße 
Proceflfrage,  und  es  konnte  noch  nicht  vom  Besitz  als  selbständigem  Rechts- 
moment geredet  werden;  dies  trat  erst  hervor,  als  der  Prätor  sich  „durch  die 
Benutzung  des  Interdictenverf ahrens  von  der  Untersuchung  der  thatsächlichen 
Verhältnisse  befreite"  und  nun  einen  (natürlich  nur  bedingten)  Befehl  an 
beide  Parteien  erließ,  welcher  das  vim  fieri  untersagte.  Hier  trat  der  Besitz 
als  ein  selbständiges,  rechtlich  zu  verhandelndes,  Verhältniß  hervor,  und  es 
wird  seitdem  klar,  daß  der  Interdictenschutz  im  letzten  Grunde  nicht  durch 
die  Delictsfrage,  sondern  durch  die  Eigenthumsft'age  motivirt  ist.  Wir  münden 
mit  dieser  Betrachtung  in  jener  Theorie  ein,  welche  den  dogmatischen  Gehalt 
der  Possesssio  darein  setzt,  daß  sie  die  Erscheinungsform  des  Eigenthums  sei. 


1)  4,  14S.        -        2)  fr,  1.  f  9.  3.  mti  fu.  (4S,  17). 
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n. 

Die  Publiciana  actio  im  prätorischen  Edikt. 

Zu  §  521]  Nach  der  Ansicht  Einiger  ^  hat  das  Edikt  zum  Schatze  des 
bonitanschen  Eigenthümers  nicht  die  Publiciana ,  sondern  eine  rei  vindicatio 
utilis  gewährt;  indeß  ist  nirgends  —  auch  nicht  bei  Gai.  4,  92  —  gesagt, 
daß  der  bonitarische  Eigenthümer  hätte  seine  Intentio  direkt  auf  rem  suam 
esse  stellen  können,  vielmehr  umfaßt  die  Schilderung  der  Publiciana  bei 
Gai.  4,  36^  den  Hauptfall  des  bonitarischen  Eigenthums,  nämlich  Tradition 
einer  res  mancipi  durch  den  Eigenthümer,  schlechterdings  mit. 

Wie  aber  hat  das  Edikt  sich  über  die  zu  schützenden  Fälle  ausge- 
sprechen?  Wir  besitzen  in  den  Digesten  zwei  Andeutungen  darüber,  welche 
nicht  ohne  Weiteres  mit  einander  in  TJebereinstimmung  zu  bringen  sind. 
1)  Der  Titel  über  die  Publiciana  beginnt  m.  d.  W.^:  Aii  Praetor:  Si  quis 
id,  quod  tradiiur  exjusta  causa  non  a  domino,  et  nondum  usucaptum  petet, 
Judicium  dabo.  Aber  so  kann  das  Edikt  unmöglich  gelautet  haben  ^,  denn 
weder  läßt  sich  das  Präsens  traditur  (statt  traditum  erit)  in  diesem  Satzbau 
rechtfertigen,  noch  wird  der  Worte  non  a  domino  in  den  Ediktscommentaren 
oder  in  der  entsprechenden  Stelle  der  Institutionen^  gedacht.  2)  Im  Edikts- 
commentar  des  Ulpian  heißt  es^:  Praetor  ait:  Qui  bona  fide  emit.  Proinde 
hoc  sufficit,  me  bonae  fidei  emtorem  fuisse,  quamvis  non  a  domino  emerim. 
Dieser  Satz  (Qui  bona  fide  emit)  bedaif  natürlich  der  Ergänzung,  und  welche 
zu  vermuthen  sei,  ergibt  sich  aus  den  Stellen,  in  welchen  als  Voraussetzung 
der  Publiciana  immer  Tradition  besonders  ausgedrückt  wird"^;  außerdem 
mußte  der  begonnenen  Usucapion  Erwähnung  gethan  seyn,  worauf  /r.  9.  §  5. 
6  und  fr,  11  in  dem  Titel  über  die  Publiciana  hinzuweisen  scheinen^. 

Die  erste  Ediktsstelle  handelt  allgemein  von  den  Fällen  der  traditio  ex 
justa  causa,  die  zweite  Ediktsstelle  von  dem  Falle  der  bonae  fidei  possessio 
auf  Grund  Kaufs.  Wir  müssen  also  hier  zwei  verschiedene  Aufstellungen  des 
Edikts  annehmen,  und  es  fragt  sich  namentlich,  wie  die  erstere  der  beiden 
zu  reconstruiren  sei.  Neuerdings  hat  dies  LeneP  in  einer  Weise  versudit, 
welche  sehr  ansprechend  ist  und  mannichfache  früheren  Versuchen  entgegen- 
stehende Bedenken  fem  hält.  Er  sagt:  dies  Präsens  in  fr.  1.  erkläre  sich 
durch  die  Annahme  einer  Interpolation:  die  Worte  quod  traditur  seien  an 
Stelle  der  ursprünglichen  Worte  quod  mancipatur  gesetzt  worden,  eine  In- 
terpolation, die  sich  auch  sonst  in  den  Digesten  findet;  auch  das  Wort  non 
sei  eingeschaltet,  was  erklärlich  ist  durch  die  Beseitigung  des  bonitarischen 
Eigenthumsbegriffs,  welche  die  Publiciana  auf  das  Gebiet  der  bloßen  bonae 
fidei  possessio  einschränkte;  aber  gerade  die  Worte  a  domino  mußten  im 
ursprünglichen  Edikt  da  stehen,  wo  dieses  den  schützen  wollte,  welcher  durch 
Tradition  res  mancipi  in  bonitarisches  Recht  erworben  hatte.  Die  zwei  Edikts- 
stellen würden  demnach  so  lautend  zu  denken  sejm: 


1}  S.B.  Mftyer  2eit«ohr.  t.  geach.  AeclitowtM.  Vllt.  S.  16  tf. 

2)  tftfiMr  kate  actio  •!,  qni  «x  jutta  eauMa  tradlUam  *ibi  r§m  nonäum  usuetpit,  emm^«  omi*»m  pta-* 
iUtiont  ftit]  nam  quia  non  potut  eam  ox  juro  Quiritium  *uam  oaso  intondere,  fingitur  rom  m»- 
eopiaao  §i  iia  quasi  »ae  jure  Quiritium  dominus  faeiu*  oatot;  intondit,  votuti  koc  modo:  Si  gnem 
houtinom  omit. 

3)  fr.  1.  d»  Puitte.  (6,S).       —       4)  Lenel  BeitrKge  i.  Knnde  d.  prSt.  Edikts  (1878)  S.2fl'. 


fi)  §  4.  J.  do  Ott.  (4,  6).        —        6)  fr.  7.  f  11.  do  PuUio.  (6,  9). 

7)  h.7.  f  16.;  fir.9.pr.  ood.;  frl.  %6.  do  oa 

8)  Lenel  f.  r.  S.  18 ff.        —        9}  f.  c.  S.  81. 


h.l.  f  16.;  nr.9.pr.  ood.;  fr.  1.  g  ft.  do  oxe.  roi  vond.  (91» 3) {  Gai.  4,  36.' 
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1)  Si  quis  id,  quod  mancipcUur  (d.  h.  res  mancipi)  iraditum  ex  jusia 
causa  a  dotnino  ei  nandum  usucapium  petei,  Judicium  dabo. 

2)  Ei,  qui  bona  fide  (a  non  domino?)  emit,  si  rem  traditam  sibi  et  non- 
dum  usucaptam  petet,  Judicium  dabo. 

Es  hat  kein  Bedenken  anzunehmen,  daß  der  Pnblicianische  Schutz  in 
zwei  Sätzen,  für  getrennte  Fälle,  ausgedrückt  war;  es  ist  möglich,  daß  der 
Prätor  Publicius  nur  den  ersten  Fall  berücksichtigte,  und  erst  später  der 
andere  Fall,  welchen  Lenel  mit  Recht  als  eine  kühnere  Neuerung  bezeichnet, 
gleiche  Berücksichtigung  erfuhr.  Ebenso  wenig  hat  es  Bedenken,  daß  in  der 
von  Graius  mitgetheilten  Proceßformel  selbst  „zwischen  den  beiden  Functionen 
der  Publiciana  nicht  unterschieden  wird"  ^  Die  actio  trat  in  zwei  Formeln 
auf,  aber  beiden  war  gemeinsam,  daß  sie  petitorische  Formeln  mit  Usu- 
capionsfiction  waren,  und  Gaius  legte  auf  dieses  Gemeinsame  den  Nachdruck. 
Specialisirt  würden  die  beiden  Formeln  lauten:  1)  Si  quem  hominem  A.  Age- 
rius  a  domino  emit  et  is  ei  iraditus  est  etc.  2)  Si  quem  hominem  Ä,  Agerius 
bona  fide  {non  a  domino?)  emit  et  is  ei  traditus  est  etc. 


Zweiter  Abschnitt. 
Die    Servituten. 


LVU.  Kapitel. 
I.  Die  rechtliche  Natur  der  Serritat. 

(Zn  §  628-529.) 
I. 

Die  Voraussetzung  und  Grenze  des  Servitutbegriffs. 

Bei  der  Betrachtung  des  römischen  Servitutbegriffs  erheben  sich  zwei 
Grundfragen,  welche  Anlaß  geben,  einen  allgemeinen  Karakterzug  des 
römischen  Rechts  in  deutliches  Licht  zu  stellen.  1)  Gehört  es  zu  den  Voraus- 
setzungen der  Servituten,  daß  die  dienende  Sache  im  Eigenthum  eines  Anderen 
steht?  und  2)  gibt  es  eine  Schranke  rücksichtlich  des  Inhalts,  so  daß  gewisse 
Vortheile,  die  an  sich  denkbar  wären  als  gesicherte  Rechte  eines  Nichteigen- 
thümers,  nicht  als  Servituten  formirbar  sind?  Die  letztere  Frage  scheint 
weniger  zweifelhafter  Natur  zu  seyn,  als  die  erstere,  doch  meine  ich,  daß  in 
beiden  Punkten  von  den  Römern  mit  einem  gleich  entschiedenen  Ja  und  aus 
ganz  verwandten  Gesichtspunkten  geantwortet  worden  ist. 

Der  Naturalismus  wird  ein  Nein  vorziehen  und  folgendermaaßen  argu- 
mentiren.  Ad  1)  Unter  Umständen  kann  es  einem  Grundbesitzer  darum  zu 
thun  seyn,  irgend  ein  Grundstück,  welches  noch  in  Niemandes  Eigenthum  ist, 


1)  L«n«l  I.  e.  S.  47. 
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nor  zu  einem  gewissen  beschränkten  Zweck  zn  benutzen ,  ohne  daß  er  dämm 
Willens  ist,  als  dessen  Eigenthümer  zn  gelten,  z.  B.  dämm  nicht,  weil  er  die 
Gnindstenerpflicht  vermeiden  möchte;  er  könnte  also  eine  servitus  viae  in 
dem  Sinne  ausüben,  daß  er  diese  occnpirt  and  sie  sich  für  den  Fall  einer 
Eigenthumsoccapation  durch  Andere  sichert.  Wamm  wäre  hier  zu  verlangen, 
daß  er  entweder  gar  nichts  haben  oder  aber  das  Ganze,  d.  h.  das  Eigenthom 
nehmen  soll?  und  jedenfalls  entspräche  hier  ein  Erwerb  des  Eigenthums  nicht 
seinem  Willen,  der  eben  nur  auf  via  gerichtet  war!  Noch  läßt  sich  hinzufügen, 
die  Annahme  einer  in  sich  selbst  begründeten  Servitut  würde  auch  den  Vortheil 
gewähren,  daß  es  dann  keine  Schwierigkeit  hätte,  einem  Servitutberechtigten 
seine  Servitut  auch  für  den  Fall  zu  wahren,  daß  der  Eigenthümer  das  Objekt 
derelinquiren  sollte.  —  Ad  2)  Der  Naturalismus  wird  fortfahren:  Und  wamm 
soll  nicht  jegliche  Annehmlichkeit,  welche  überhaupt  für  ein  Menschenkind 
denkbar  ist,  zur  Servitut  gestempelt  werden  können?  z.  B.  das  Recht,  spazie- 
ren zu  gehen.  W^arum  da  eine  Schranke?  Man  lasse  doch  das  menschliche  Be- 
lieben auch  liier  in  voller  Freiheit!  Es  ist  eine  Einschnürung  des  Privatwillens, 
wenn  ihm  versagt  wird,  eine  Servitut  mit  einem  ganz  beliebigen  Inhalt  zu  er- 
richten; es  ist  das  ein  Absolutismus,  unter  welchem  die  individueUe  Mannich- 
faltigkeit  ohne  Nutzen  leidet.  —  So  der  Naturalismus. 

Gegen  denselben  läßt  sich  Folgendes  aufstellen.  Ad  1)  Die  Servitut  ist 
ihrer  Idee  nach  ein  beschränktes  Herrschaftsrecht;  die  Schranke  seines  In- 
halts aber  kann  nicht  in  dem  zufälligen  W^illen  des  Servitutberechtigten,  son- 
dern nur  in  dem  Willen  eines  Anderen,  nämlich  des  Eigenthümers,  dessen 
primäres  Recht  eine  objektive  Schranke  bildet,  enthalten  seyn;  hiermit 
stimmt  der  Gedanke  überein,  daß  eine  Sache,  bevor  sie  als  Rechtsobjekt  einem 
Fremden  dienen  kann,  erst  zu  einem  Rechtsobjekt  überhaupt  gemacht,  d.  h. 
Eigenthumsobjekt  geworden  seyn  muß.  Wenn  Jemand  sich  überhaupt  in  ein 
Rechtsverhältniß  zu  einer  Sache  setzt,  so  schafft  er  eben  damit  ein  Eigen- 
thumsverhältniß;  es  braucht  dabei  die  juristische  Vorstellung  des  Occupanten 
durchaus  nicht  bestimmt  und  klar  zu  seyn:  genug,  daß  er  überhaupt  eine 
Herrschaft  will,  und  die  bis  dahin  rechtlich  indifferente  Situation  der  Sache 
der  Unterwerfung  derselben  unter  diese  Herrschaft  keine  Schranke  setzt.  — 
Ad  2)  Wie  man  von  einem  höheren  Standpunkt  aus  die  Sklaverei  als  eine 
Ausnahme,  die  Freiheit  als  die  Regel  auffassen  wird,  so  auch  die  tibertas  rei; 
die  Servitut  ist  der  Idee  nach  und  auch  statistisch  gerechnet  die  Ausnahme. 
Ausnahmen  aber  dürfen  nicht  absolut  begünstigt  werden.  Nur  drückt  aller- 
dings der  Servitutbegriff  ein  typisches  Verkehrsverhältniß  aus,  aber  eben, 
weil  es  ein  typisches  Verhältniß  ist,  fallen  nur  solche  Fälle  begründeter 
Maaßen  unter  dasselbe,  in  welchen  ein  regelmäßig  wiederkehrendes  Bedürf- 
niß  Befriedigung  findet.  Ein  ernsthaft  angelegtes  System  läßt  nicht  gern  mit 
sich  spielen ,  es  wäre  aber  ein  Spielen  mit  dem  Servitutbegriff,  wenn  jegliche 
Laune  dieses  oder  jenes  Sonderlings  irgend  einen  Einfall  unter  der  Firma  der 
Servitut  zu  verewigen  vermöchte. 

Zufolge  dieser  Sätze  legt  allerdings  das  System  des  Rechts  dem  mensch- 
lichen Willen,  dessen  Ausdruck  doch  überhaupt  das  Recht  seyn  soll,  zugleich 
eine  Schranke  an  und  erinnert  gleichsam  den  Willen  daran,  daß  er  sich 
nicht  gehen  lassen  und  in  Ungebundenheit  ausarten  soll.  Dieses  Erinnern 
und  Beschränken  liegt  ganz  in  der  Art  des  antiken  Geistes.  Wie  der  helle- 
nische Eunstgenius  sich  in  tausend  Schranken  bewegte,  wie  der  Geist  der 
classischen  Sprachen  ein  bestimmtes  Maaß  strenger  Formen  ertrag:  so  ist 
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auch  die  Ex&it  des  römischen  Rechts  znm  gnten  Theil  gerade  in  seiner 
strengen  und  gebundenen  Weise  enthalten.  Ein  schrankenloser  Geist  hat 
noch  nie  Dauerhaftes  geschaffen,  nicht  die  ungebundene,  sondern  die  gebun- 
dene Rede  gilt  als  höchste  Leistung  des  poetischen  Genius,  und  im  Metrum 
conserviren  sich  die  plastischen  Ideen  der  Meister  am  längsten  und  sichersten. 
Ich  möchte  darum  jene  Tendenz  des  römischen  Rechts,  für  welche  die  ange- 
führten zwei  Sätze  als  Beispiele  dienen  können,  das  Gesetz  des  civilisti- 
schen Metrums  nennen.  Wir  finden  dasselbe  allenthalben  im  classischen 
Recht  der  Römer  ausgeprägt^,  dieses  verdankt  ihm  seine  durchsichtige  Hel- 
ligkeit, gedankenmäßige  Greifbarkeit  und  prägnante  Sparsamkeit,  und  an 
ihm  erkennen  wir  die  geschwisterliche  Congenialität  des  hellenischen  und 
italischen  Volksthums,  die  Verwandtschaft  des  xaXov  xafadov  und  des  aequum 
et  bonum.  Für  dieses  Gesetz  in  jener  zweiten  Anwendung  (ad  2)  läßt  sich 
die  bekannte  Stelle  des  Paulus ^  anführen,  für  die  erstere  Anwendung  (ad  1) 
besitzen  wir  kein  direktes  Zeugniß,  ja  man  könnte  sogar  eine  Bemerkung  des 
TJlpian^  auf  den  ersten  Anblick  für  einen  Beweis  des  Gegentheils  halten.  Der 
Jurist  sagt  hier,  daß  ein  Sklave,  welcher  Gegenstand  des  Mißbrauchs  sei, 
durch  Freilassung  nicht  frei,  sondern  servus  sine  domino  werde;  solchenfalls 
ist  allerdings  ein  usus/ructus  ohne  die  Basis  einer  proprieicts  vorhanden. 
Allein  offenbar  liegt  beim  Sklaven,  welcher  Jure  naturaä  frei  und  Person  ist, 
die  Frage  anders,  als  bei  anderen  Objekten;  eben  dieses  Recht,  welches  der 
Sklave  yt^rß  naturali  an  sich  hatte,  bildete  die  Basis  des  beschränkten  Rechts 
eines  Anderen,  gleichwie  auch  auf  einer  Naturalobligation  ein  voll  wirksames 
Recht  ruhen  kann. 

Die  Wahrung  des  Metrums  hat  aber  nicht  bloß  ideellen,  sondern  auch 
praktischen  Werth,  denn  es  hält  Ueberladung  und  Verwirrung  fern  und  ge- 
stattet eine  sichere  und  controlii*bare  Anwendung  des  Rechts  im  Leben  und 
im  Gericht.  Jede  Servitut  ist  eine  künstliche  Verschränkung  zweier  Privat- 
sphären und  wird  als  solche  leicht  die  Quelle  von  Streitigkeiten;  besonders 
nahe  aber  läge  diese  Gefahr,  wenn  der  Inhalt  der  Servitut  durch  launenhafte 
Einfälle  bestimmt  wäre.  Das  könnte  zu  allerhand  Chikanen  führen,  woraus 
keine  Förderung  des  Verkelirs,  sondern  nur  Erbitterung  der  Gemüther  ent- 
springen würde,  und  es  könnte  zum  Fallstrick  für  den  Richter  werden,  welcher 
doch  sichern  Ganges  die  Linien  seiner  Meßkunst  durch  die  so  schon  liinreichend 
complicirte  Verkehrsfläche  ziehen  soU.  Auch  da  müßten  unentwirrbare  Kno- 
ten entstehen,  wo  servitutartige  Occupationen,  d.  h.  Servitutbegründungen 
an  eigenthumslosen  Objekten,  zugelassen  würden;  die  Marksteine  des  Grund- 
eigenthums,  für  deren  äußere  Ordnung  immer  mit  Recht  besondere  Sorge  ge- 
tragen wird,  würden  im  Bereiche  der  inneren  Kriterien  unkenntlich  und 
unsicher  werden.  Man  wird  daher  vorziehen,  mit  einem  eigenen  Rechtssatz 
für  den  Fall  augenblicklicher  Dereliction  eines  dienenden  Grundstücks  nach- 
zuhelfen, d.  h.  entweder  zu  sagen,  daß  im  Fall  neuer  Occupation  die  Servitut 
wieder  aufleben  soll,  oder  daß  der  Servitutberechtigte  von  selbst  Eigenthümer 
des  derelinquirten  Grundstücks  werden  soll,  statt  um  eines  so  seltenen  Falles 
willen  dem  ganzen  Servitutbegriff  sein  civilistisches  Metrum  zu  rauben. 


1)  Vergl.  z.  B.  CurflUf  $  577  sub  b  und  Dernbnrg  Pfandrecht  II.  8.  440.  496. 
3)  fr.  8.  de  terv.  (8,  1):  8.  Gnrsas  §  636.  Abs.  2.        —        3)  Frofm,  1,  19. 


496  II.  Theil.  2.  Bach.  Sachenrecht.  [Kap.  LYIL 

n. 

Die  Grundregeln  der  Servitutenlehre. 

Zu  §  525.  526.  529]  In  den  Quellen  finden  sich  folgende  allgemeine 
Grundsätze  für  die  Servituten  aufgestellt:  1)  Servitus  in  faciendo  con- 
sistere  nonpotest^:  zur  Unterscheidung  der  Servitut  als  dinglichen  Rechts 
von  den  Obligationen^. 

2)  Servituiis  natura  individua  esP,  d.  h.  die  Ausübung  (usus 
servitutU)  kann  nicht  in  Bruch theile  zerlegt  werden;  daher  liegt  in  jedem, 
auch  beschränkten  Ausübnngsakt  eine  Ausübung  der  ganzen  Servitut,  die  in 
Frage  ist^,  und  kann  eine  Verpflichtung  zur  Servitutbestellung  nicht  durch 
Erbfall  in  eine  Verpflichtung  der  mehrem  Erben  zur  Bestellung  pro  rata 
übergehend  Heinzelmann^  nennt  dies  innere  Untheilbarkeitder  Servi- 
tuten, weil  noch  in  einem  anderen  mehr  äußerlichen  Sinne  von  Untheilbarkeit 
derselben  geredet  wird''.  Nur  der  tmisfructus  wird  als  theilbar  behandelt, 
weil  der  reelle  Gewinn,  welchen  die  Ausübung  desselben  gewährt,  auf  ein- 
fachem Wege  quantificirbar  ist,  und  die  Bruchtheile  des  ermittelten  Gewinn- 
quantums wie  Theile  des  Nießbrauchsrechts  selbst  behandelt  werden  können^. 

3)  Nullt  res  sua  servit^,  denn  es  kann  Niemand,  wozu  er  als  Eigen- 
thümer  berechtigt  ist,  dazu  außerdem  noch  unter  einem  anderen,  abgeleiteten 
Rechtstitel  berechtigt  seyn;  daher  erlischt  z.  B.,  wenn  der  dominus  rei  ser- 
vientis  den  Servitutberechtigten  beerbt,  die  Servitut  durch  confusio,  und 
diese  ist  eine  von  selbst  eintretende  Rechtswirkung  der  hereditatis  aditio. 
Der  Eigenthümer  übt  von  da  an  den  Inhalt  der  ehemaligen  Servitut  nicht  als 
Servitutberechtigter,  sondern  kraft  seines  Eigenthums  aus^^^. 

4)  Servitus  servitutis  esse  non poiest^K  Dies  soll  nicht  den  ein- 
facher formulirbaren  Satz,  daß  eine  Servitut  ein  Recht  an  einer  Sache  und 
folglich  nicht  an  einer  Servitut  bestellbar  sei,  ausdrücken,  denn  es  wäre  wohl 
denkbar,  daß,  gleichwie  ein  pignus  pignoris  anerkannt  ist,  auch  der  Kunst- 
begriff einer  Afterservitut  ausgebildet  würde;  vielmehr  soll  mit  jenem  Satze 
wohl  eine  Consequenz  aus  der  Unveräußerlichkeit  der  Servituten  gezogen 
werden.  Die  Servitut  ist  (untrennbar  von  der  berechtigten  Person,  bez.  dem 
herrschenden  Grundstück;  Begründung  eines  absoluten  (dinglich  geschützten) 
Rechts  an  der  Servitut  vnirde  aber  wie  eine  theilweise  Ablösung  und  Ver- 
äußerung wirken,  entsprechend  der  ersten  Begründung  einer  Servitut, 
welche  für  den  dominus  rei  servientis  auch  die  Bedeutung  einer  Veräuße- 
rung hat,  so  daß  Paulus  sagen  konnte:  usus/ructus  in  multis  casibus  pars 
dominii  esi^^. 

5)  Servitus  non  est,  si  nihil  interest,  daher  z.  B.  nicht  eine  Ser- 
vitut des  Inhalts  bestellbar  ist:  der  Nachbar  dürfe  nicht  über  sein  eigenes 
Grundstück  gehen,  oder  nicht  darauf  stehen  bleiben,  oder  nicht  die  Nutzungen 


1)  Pomp,  fr,  19.  rf«  »BW,  (S,  1). 

8)  Anwendangen  dleies  Satzes  in  fr.  4.  §6.  »i  »9n.  vinä,  (8,6);  fr.  6.  §  3.  6.  7;  /r.  7.  8.   —ä.; 
fr.  19.  §1.  rf«iM«/r.'(7, 1). 

3)  Pomp,  In  dem  Gramencben  Fragment  und  C^sut  in  fr.  6.  $  t.  quemüäm,  »trv.  «m.  (8, 6). 

4)  ^.8.  §  1.  auom,  atrv.  amitt.  (6,6).        —        6)  fr.  17.  do  »erv    (8,1). 

6)  Die  Untheubarkeit  der  Servituten  (1863).        —       7)  s.  das  Ende  dieses  Exeorses. 

8)  fr.  A.  do  »OTT.  (7, 1);  fr.  19.  de  utu  (7,8). 

9)  Faul.  fr.  86.  do  9orv.  pr,  urb.  (8,  3).        ~        10)  s.  Corsas  9  644. 

11)  Paut.  fr.  1.  do  utu  por  togatum  (33,  9);  dazn  Afr.  In  fr.  83.  §  1.  do  oorv.  pr.  r%$t,  (8,  8):  «stm. 
tutio  fruetu*  conttiiui  non  poiotl. 
19)  /r.4.  do  mnfr.  (7,1). 
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von  seiner  Sache  ziehen.  Nor  dann  kann  ein  derartiges  Verbot  als  Servitut 
bestellt  werden,  wenn  es  dem  Verbotsberechtigten  unmittelbar  einen  Nutzen 
gewährt,  z.  B.  die  Servitut, /t/^  tibi  nan  esse,  in  fundo  iiw  aquam  quaerere  ^, 
sofern  durch  das  Nachgraben  und  Abfangen  des  Wassers  dem  unterhalb  Ange- 
sessenen das  ihm  sonst  zufließende  Wasser  entzogen  werden  würde. 

6)  Serviius  civiiiter  exerc^nda  est.  Diesen  Satz  führt  Celsus^ 
weitläufig  aus;  nicht  überflüssiger  Weise,  denn  eine  solche  Beschränkung  des 
Servitutberechtigten  in  der  Ausübung  verstößt  streng  genommen  gegen  den 
allgemeinen  Bechtssatz:  gut  jure  suo  uiitur,  neminem  laedit. 

7)  Perpetua  causa  servitutis  esse  debet\  Auch  dieser  Satz 
kann  aus  dem  oben  s.  g.  Gesetz  des  civilistischen  Metrums  abgeleitet  werden, 
denn  an  sich  wäre  es  wohl  denkbar,  daß  auch  vorübergehende  oder  nur  zu- 
fällig sich  wiederholende  Gewinnmöglichkeiten  in  den  ständigen  Bahmen  einer 
Servitut  gefaßt  würden. 

8)  Praedia  debeni  esse  vicina^.  Es  kann  dieser  Satz  auf  densel- 
ben Grundgedanken,  auf  welchem  der  vorhergenannte  beruht,  zurückgeführt 
werden,  denn  außer  dem  Bereiche  nachbarlicher  Verhältnisse  wird  nur 
ausnahmsweise  ein  stetiges  Interesse  des  Servitutrechts  begründet  seyn. 
Uebrigens  ist  der  Vicinitätsbegriff  nicht  im  engsten  Sinne  zu  verstehen ,  son- 
dern es  gelten  als  Nachbargrundstücke  alle  in  räumlicher  Nähe  gelegenen 
und  gleichsam  durch  die  Situation  auf  einander  angewiesenen  Grundstücke^. 

Die  ersten  drei  Grundsätze  sind  logischer  Art  {sübtiUtas  juris)  und  da- 
her direkter  Abänderung  unfähig,  sie  müssen  zu  aller  Zeit  im  römischen  Becht 
gegolten  haben.  Die  übrigen  beruhen  auf  freier  Entwickelung  und  gewissen 
allgemeinen  Bücksichten  der  aequitas  und  uiiHtas,  doch  sind  auch  sie  wohl  in 
der  Hauptsache  immer  festgehalten  worden. 

Die  zwei- zuletzt  aufgef&hi*ten  Sätze  (Perpetuität  und  Vicinität)  sind  den 
Prädialservituten  specifisch;  rücksichtlich  des  Dogma's  der  Perpetuität  ist 
zu  bemerken,  daß  es  sich  in  doppelter  Bichtung  geltend  macht:  a)  in  Bezug 
auf  das  praedium  serviens;  die  Wassergerechtigkeiten  setzen  nämlich  aqua 
Viva  (d.  h.  auf  dem  Wege  der  Natur  sich  sammelndes  und  immer  neu  ersetzen- 
des Gewässer)  und  aqua  perennis  voraus  <^;  daher  sind  sie  an  lactM,  stagnum, 
cistema  nur  statthaft,  wenn  diese  durch  viva  aqua  gespeist  werden'';  b)  in 
Bezug  auf  das  praedium  dominans;  demgemäß  ist  die  servitus  stilUcidU  nur 
für  Begenwasser,  nicht  aber  für  gelegentliches  Spülwasser  zulässig^. 

Das  oben  berührte  Dogma  der  Servitut-Untheilbarkeit  anlangend, 
so  ist  zu  bemerken,  daß  dasselbe  noch  in  einem  weiteren  Sinne  verstanden 
wird,  indem  Fälle  darunter  begriffen  werden,  deren  Princip  nichts  mit  der 
Natur  der  Servitutausübung  zu  thun  hat;  diese  Fälle  werden  so  bezeichnet: 
servitus  pro  parte  (s.  per  partem)  neque  acquiri  neque  amitti  potest.  Dies 
soll  nicht  bedeuten:  die  Servitut  kann  nicht  zu  einem  Theil  (so  daß  die  Ser- 
vitut selbst  getheilt  würde)  erworben,  aufgehoben  werden,  sondei'n:  die  Ser- 
vitut kann  nicht  auf  einen  Intellectualtheil  des  (dienenden  oder  herrschenden) 
Grundstücks  beschränkt  seyn.  Dies  beweisen  Stellen,  wie  von  Ulpian:  Si 
quis  partem  aedium  tradat  vel  partem  fundi,  non  potest  servitutem 


1)  Pomp.  fr.  15.  pr.  äs  $wv,  (8, 1).        —        9)  In  fr.  9.  i§  ttrv.  pr.  ruMi.  (8,  3). 

3)  Pmml.  fir.n.  dt  san.  pr.  mri,  (8,2).        —        4)  Ntrat.  fr.  6.  da  Mrv.  pr,  ru9$.  (9,  3). 

6)  cf,  fr.  t3.  93;  fr.  38.  dt  «er«,  pr,  ruti.  (8,  3);  fr.  6.  6.  «<  #«rv.  vind,  (8, 6). 
«)  fr,  1.  9  6.  d*  aqua  quot.  (43, 80). 

7)  fr.  98.  dt  «#r«.  pr.  «.  (8,  9);  fr.  1.  ^  4.  dt  ftntt  (43,  93). 

8|  /r.  98.  dt  «er«,  pr.  u.  (8,9).    Vergl.  Ad.  Schmidt  In  Bekker*8  Jahrb.  d.  gem.  R.  III.  S.  361-S. 
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imponere,  qtäa  per  partes  serviius  imparä  non  potest,  sed  nee  acquiri; 
plane  si  divisit  /undtun  regiambus,  et  sie  partem  tradidUpro  dwiso,  potest 
alteruiri  servitutem  imponere,  quia  non  est  pars  fundi,  sed  fiindus^  —  oder 
von  Modestm:  pro  parte  dominii  servitutem  acquiri  non  posse'vulgo  tra- 
ditur\  Der  Bezag  des  Wortes  j9ar«  anf  das  Grundstück  {pars  dominii)  wird 
in  den  Quellen  häufig  nicht  besonders  ausgedrückt^,  und  dies  gab  Veranlas- 
sung zur  Vermengung  dieser  Fälle  mit  denen,  in  welchen  es  sich  um  Untheil- 
barkeit  der  Ausübung  handelt.  Der  Grund  aber,  warum  Servituten  nicht  zu 
einem  Intellectualtheil  des  praedium  servieris  oder  dominans  bestellt  oder 
aufgehoben  werden  können,  liegt  darin,  daß  Intellectualtheilung  keine  Thei- 
lung  der  Bache  (sondern  eine  Theilung  des  Rechts  daran  ^),  Servitut  aber  ein 
die  Sache  selbst  ergreifendes,  bez.  an  der  Sache  selbst  haftendes  Recht  ist^; 
aus  welchem  Grunde  das  Servitutrecht  auch  geradezu  als  eine  causa  oder 
conditio  fundi  bezeichnet  wird^. 


LVin.  Kapitel, 
n.   Die  einjselnen  Servitutarten, 

(Za  §  580-540.) 

Die  servitus  oneris  ferendi. 

Zu  §  535]  Bei  der  servitus  oneris  ferendi  gilt  der  Eigenthümer  der 
dienenden  Sache  nicht  bloß  als  zu  einem  pati,  sondern  je  nach  Umständen 
zugleich  auch  als  zu  einem  Handeln  verpflichtet,  denn  er  hat  dafür  zu  sorgen, 
daß  die  tragende  Mauer  immer  tragfähig  bleibe,  also  er  hat  die  hinfällige 
Mauer  zu  repariren.  Repariren  ist  ein  faulere;  wie  kann  eine  Servitut  zum 
Handeln  verpflichten?  Ein  auf  ein  Handeln  des  Anderen  gehendes  Recht  ist 
immer  obligatorischer  Natur.  Darum  ist  die  serv.  oneris  ferendi  eine  anomale 
Servitut;  nur  ist  dabei  zu  berücksichtigen,  daß  dieses  Handeln  nicht  Selbst- 
zweck, sondern  Mittel  zum  Zweck  ist:  die  Servitut  geht  in  erster  Linie  auf 
ein  bloßes  pati,  aber  damit  nicht  die  Servitut  durch  Leichtsinn  oder  bösen 
Willen  des  Nachbars  vereitelt  wird,  soll  sie  den  ein  facere  enthaltenden  An* 
hang  haben;  dieser  in  zweiter  Linie  stehende  Inhalt  trägt  ein  obligatorisches 
Element  in  die  Servitut  hinein:  wir  könnten  ihn  eine  accessorische  Obligatio 
nennen,  welche  mit  dem  üebergange  des  praedium  serviens  auf  neue  Eigen- 
thümer immer  zugleich  mit  übergeht,  mit  Dereliction  des  praedium  serviens 
zugleich  auch  erlischt ''. 

Auch  die  römischen  Juristen  haben  erkannt  und  anerkannt,  daß  hier 
eine  Anomalie  vorliege,  denn  Gallus  verwarf  aus  diesem  Grunde  eben  diese 
Reparaturpflicht  ^,  und  Ulpian  sagt  im  Gegensatz  zu  dieser  Servitut  von  der 
sonst  ähnlichen  servitus  tigni  immittendi:  locum  habet  ad  hoc  sohim,  ut  tigna 
suscipiat:  quod  non  est  contra  genera  servitutiumK    Uebrigens  fand  die 


1}  fr.  6.  §  1.  eommnnia  pra$4ior»  (8,4).        —        9)  fir.  11.  dt  ««r«.  (8, 1). 

8)  z.  B.  von  Afrieam  In  fr.  33.  d§  ttrv.  pr,  nut.  (8,  3).        —        4)  Vergt.  Cmsiu  $  444.  495. 

5)  Vergl.  JüPüUn  in  fr.  13.  §  1.  eod.;  »i  totu*  «^r  itineri  serpit,  frviim*  tf«  dig^m  e«i,  «i  omaM 
gMa»  strviani,  und  Pmuiu»  in  fr,  33.  f  3.  Bcd. :  s§rvilut  omnihu  partihu  {i,  e.  c»rp9raHlm»)  dthttur, 

6)  C«/«.  fr.B,  §  1.  futmadm.  ser9.  am.  (8,  6)  und  Faml.  in  fr.  33.  $  3.  d9  ««r».  pr,  ruti.  (8,  )>.  -^ 
Vergl.  Knntse  i.  d.  Heidelb.  krit  Zeitachr.  f.  d.  geMmmto  Rechtswlas.  L  (1858)  S.  554—560.  und 
Girtaunerin  Ihering*s  Jahrbb.  f.  d.  Dogmatlk  III.  (1859)  8.  268. 

7)  fr,  6.  g  2.  I.  f,  #i  »trt.  find.  (8, »).        ^        8)  fr.  6.  f  2.  eod,       ^       9)  fr,  8.  $  2.  eod. 
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Anomalie  der  serv,  on,  /er.  ihren  prägnanten  Aosdrack  in  der  Intention^: 
JUS  sihi  esse,  cogere  adversaritwi  reficere  parietem  ad  onera  sua  susä- 
nenda^  —  actio  competU,  %U  et  onera  ferat  et  aedificia  reficiat^  —  und 
in  der  richterlichen  Sentenz,  welche  die  Reparatur  aosdrücklich  (bez.  auch 
allein)  auferlegt:  jubet  adversarium  Judex  emendare  vithtm parietis  et  ido- 
neum  praestareK  Immer  bleibt  freilich  das  pati  das  herrschende,  das  refi* 
cere  cogi  das  dienende  Moment,  daher  Ulpian  die  confessorische  Klage  dieses 
Palls  so  bezeichnet:  haec  actio  in  remmagis  est,  quam  in personam;  eine 
leise  Andeutung  des  obligatorischen  Elements  ist  auch  hier  unverkennbar. 

Wenn  Böcking^  meint,  die  Beparatnrpflicht  sei  nur  als  ein  dem  pati 
immanentes  Moment  zu  verstehen  und  widerstrebe  daher  nicht  der  Natur 
der  Servitut,  so  ist  das  schon  deB wegen  nicht  zutreffend,  weil  sogar  die  Art 
der  Reparatur  {modus  re/ectionis)  genau  bestimmt  seyn^  und  also  selbstän- 
diger Streitgegenstand  werden  kann^. 

LIX.  Kapitel. 
111.  £rwerb  und  Verlust  der  Servitaten. 

(Zu  9  541-544.) 
I. 

Receptio  servitutis  (Servitutvorbehalt). 

Zu  §  541]  Wie  andere  Jura  in  re  aliena,  so  kann  auch  eine  Servitut 
ohne  selbständigen  Begründungsakt  entstehen,  indem  die  Begründung  durch 
den  Willen  der  Vertragsparteien  unmittelbar  mit  der  Eigenthumsübertragung 
verbunden  und  beides  als  Ein  Akt  behandelt  wird:  s.  g.  receptio  servitutis, 
Servitutvorbehalt.  Die  Mancipation  oder  in  Jure  cessio  zum  Zwecke  der 
Veräußerung  der  Sache  genügte  solchenfalls,  um  zugleich  die  Servitut  ent- 
stehen zu  machen:  aus  der  einen  Solennität  gingen  die  Veräußerung  und  die 
Servitutbestellung  hervor;  es  bedurfte  solchenfalls  nicht  noch  einer  besonderen 
Mancipation  oder  in  Jure  cessio  für  Bestellung  der  Servitut,  auch  nicht  eines 
besonderen  Bestellungsaktes  neben  der  (einfachen)  Eigenthumstradition. 

Man  sollte  nicht  streiten ,  in  welchem  Augenblicke  solchenfalls  die  Ser- 
vitut als  entstehend  anzusehen  ist,  denn  unmöglich  kann  sie  entstehen,  so 
lange  der,  welcher  sie  erwerben  will,  noch  Eigenthümer  ist:  Niemand  kann 
an  eigener  Sache  eine  Servitut  haben  ^.  Die  Servitut  kann  folglich  erst  in 
dem  Augenblicke  entstehen,  wo  durch  den  Veräußerungsakt  der  Andere 
Eigenthümer,  die  Sache  für  den  Veräußerer  eine  fremde  wird. 

Hiermit  ist  aber  noch  nicht  gesagt,  daß  der  Erwerber  der  Sache  als  der 
Besteller  der  Servitut  anzusehen  sei®.  Ulpian  scheint  allerdings  diese  Auffas- 
sung des  Vorgangs  zu  vertreten,  wenigstens  in  Betreff  des  Pfandrechtsvorbe- 
halts, denn  er  sagt,  einen  solchen  Vorbehalt  könne  der  kaufende  minor  nicht 


1)  s.  Schmidt  (y.  llmenaa)  Jahrb.  d.  gem.  U.  111.  8.868.  Anm.28. 

2)  fr.  6.  {^  2.  tod.  —  tciU  eoniraria:  Jm*  tiU  non  tsse  mg  eogere:  fr.B,  pr,  eod, 
3}  fr.  6.  §  2.  «Ml.        —        4)  fr.  7.  Md. 

i)  Fand.  d.  r9m.  Prlvatr.  11.  S  160.  Anm.  16.       —       6)  fr.  9.  §  9.  tod, 

7)  U«ber  dto  venchledenen  Anilchtea  a.  noch  Slntenii  GlvUr.  1.  |67.  Anm.  4.  Vangerow 
Fand.  I.  J84S.  Ihering  Jabrbb,  f.  d.  Dogmatik  X.  S.  665.  Mtthlenbrnch  Areh.  f.  clr.  Frax.  XIV. 
No.  24.  Windacheld  Fand.  1.  §  811a.  Anm.  8. 


8)  fr.  10.  eomm.  frmtd.  (8t  <)• 


wenn  Ich  ihn  rocht  verstehe,  Wlndsoheid  Fand.  I.  9  ^l^^»  Anm.  18. 
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bewilligen  ^ ;  aber  schon  Panlos  scheint  Bedenken  gegen  diese  Aoff assang  zu 
hegen,  denn  er  bemerkt  zu  diesem  Falle:  sed  hie  videtur  ilhid  movere,  quod 
cum  dominio  pignus  quaesiium  est  et  ab  initio  obligatio^  inhaesil\ 
Auch  widersprechen  der  Annahme,  daß  der  Erwerber  der  Sache  Servitutbe- 
steller  sei,  die  Qaellenansdrücke:  imponit,  injungit,  deirahit,  excipit,  recipii, 
deducit  servitutem,  welche  nie  vom  Erwerber,  sondern  immer  vom  Veräußerer 
gesagt  werden*. 

Halten  wir  nun  zwar  fest,  daß  die  Entstehung  der  Servitut  nicht  eher 
als  im  ersten  Augenblick,  wo  die  Sache  ihrem  bisherigen  Eigenthümer  fremd 
wird,  erfolgen  kann:  so  muß  doch  diese  Entstehung  als  Wirkung  des  Ver- 
äußerungsaktes gedacht  werden.  Indem  der  bisherige  Eigenthümer  unter 
Vorbehalt  veräußert,  beschränkt  er  seinen  Veräußerungswillen,  und  der  Er- 
werber erwirbt  mit  der  dadurch  gesetzten  Beschränkung.  Der  Erwerb  ist 
bedingt  durch  die  Servitutentstehung,  iind  der  neue  Eigenthümer  erwirbt  das 
Eigenthum  gar  nicht  anders,  ak  indem  dem  Willen  des  Veräußerers  gemäß 
zugleich  die  Servitut  entsteht.  Der  Veräußerer  bestimmt  die  Modalitäten  der 
Tradition  (legem  iraditioni  dicit)^  und  .legt  damit  dem  Traditionsobjekt  eine 
Eigenschaft  bei,  die  Eigenschaft  des  Dienens  {fundo  legem  dat)^\  das  ist  eine 
privaia  lex,  welche  ihre  Wurzel  in  der  Willenserklärung  der  Veräußerers 
hat  und  das  Traditionsobjekt  gar  nicht  anders  an  den  Erwerber  gelangen 
läßt,  als  mit  der  Servitut  belastet';  nicht  in  einem  späteren  Augenblick,  son- 
dern in  demselben  Augenblick,  wo  der  Empfänger  der  Sache  der  Eigenthümer 
derselben  wird,  wird  der  Veräußerer  servitutberechtigt  an  derselben.  Es  ist 
allerdings  etwas  Besonderes,  daß  der  veräußernde  Eigenthümer  hier  eine  Ver- 
fügung über  seine  Sache  triift,  welche  erst  im  Augenblick  des  Fremdwerdens 
derselben  wirksam  wird:  ermöglicht  aber  wird  dies  durch  unmittelbare  Ver- 
knüpfung der  lex  fundi  mit  dem  Veräußerungsakt,  und  erleichtert  mag  diese 
Vorstellung  den  röm.  Juristen  dadurch  worden  seyn,  daß  von  Alters  her  die 
wirthschaftliche  Vorstellung  lebendig  war,  daß  eine  Servitut  ein  aus  der 
Sache  herausgelostes  Werthstück  sei;  warum  sollte  der  Veräußernde  nicht 
eine  solche  Parcelle  gewissermaaßen  von  der  Veräußerung  ausnehmen  kön- 
nen?! Diese  Vorstellung  ist  nicht  juristisch  correct,  aber  wohl  geeignet,  als 
Hebel  der  vorher  genannten  Vorstellung  zu  dienen. 

n. 

Die  Neubelastung  einer  res  usufrucluaria. 

Zu  §  541]  Nichts  hindert,  daß  an  einer  Sache,  an  welcher  irgend  welche, 
die  Möglichkeit  des  tAStAsfructus  nicht  ausschließende,  Servituten  bestehen, 
dann  auch  ein  usmfrwius  bestellt  wird;  dieser  ususfructus  ergreift  die  Sache 
eben  in  dem  Umfange,  wie  ihn  das  Verfügungarecht  des  Eigenthümers  noch 
zuläßt,  d.  h.  unter  Wahrung  der  älteren  Servitut.  Ob  aber,  nachdem  ein 
usus/rucltis  an  der  Sache  bestellt  ist,  an  derselben  noch  eine  andere  Servitut 
bestellt  werden  könne,  fragt  sich. 


1)  fr.l.  §  4.  d»  reb.  «or.  (S7,  9).        —        2)  §e.  pignorU.        —        3)  fr.  9.  eod, 

4)  Daa  Gewicht  dieses  Sprachgebnacbs  wird  dadurch  nicht  abgesehwScht,  dass  In  dem  alten  Ces- 
slonsakt  in  jun  der  Erwerbende  die  die  iex  privmtm  enthaltende  Wortformel  (aaent)  ansspracb,  s.  B.  4ac 
ego  praedium  bx  jur»  QuMtium  mwm  •««•  4^*0  e»c«jilo  itintrü. 

b)  fr.  6.  pr.  0üd.        —        6)  fr.  13.  «otf. 

7}  Vergl.  Fernlce  Labeo  I.  S.479. 
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Ulpian  verneint  diese  Frage:  proprieiatis  dominus  ne  quidem  consen- 
iiente  früctuario  servUuiem  imponere  potesi^;  Paulus  beschränkt  diesen 
Satz:  nisi  qua  deterior  fructuarü  conditio  non  fiat;  vehcti  si  talem  servitu- 
fem  vicino  concesserit,  Jus  sibi  non  esse  aitius  toUere\ 

Worin  nun  liegt  der  Grund  dieses  Unvermögens  beider  Interessenten? 
Man  hat  gesagt,  der  Satz  rühre  von  der  Natur  der  in  jure  cessio  her,  indem 
diese  eine  derartig  einheitliche  Handlung  sei,  daß  sie  nicht  eine  Betheiligung 
Dritter  zulasse ;  für  die  Zustimmung  eines  Dritten  zu  der  Erklärung  des  Ceden- 
ten  sei  kein  Platz  in  dem  Vindicationsritus  der  in  jure  cessio  K 

War  das  der  Grund,  oder  war  es  der  alleinige  Grund,  so  wäre  unerklär- 
lich, a)  warum  nicht  nach  Zulassung  unfeierlicher  Servitutbestellungen  dem 
Proprietär  die  Möglichkeit  eröffnet  worden  wäre,  andere  Servituten  neben 
dem  Ususfruct  (consentiente  usufruciuario)  zu  bestellen;  und  b)  wie  es  für 
möglich  erachtet  werden  konnte,  unschädliche  Servituten  zu  bestellen.  Ent- 
scheidend muß  daher  ein  anderer  Grund  gewesen  seyn,  und  zwar  ein  solcher, 
worauf  der  Gesichtspunkt  der  Deterioration  des  üsusfructs  hinweist. 

Gerade  der  Ususfruct  wird  auf  seinen  Vermögensinhalt  angesehen;  jede 
Beschränkung  desselben  würde  als  eine  Beschränkung  des  Ususfruct  selbst 
erscheinen,  jede  Beschränkung  aber  einer  theilweisen  Veräußerung  gleich- 
kommen: Servitutveräußerung  aber  ist  unzulässig^.  Nur  solche  Servituten 
also,  welche  absolut  keine  Bedeutung  für  das  Grenießen  des  Objekts  haben, 
können  diesem  noch  neben  dem  Ususfruct  auferlegt  werden,  und  das  selbst- 
verständlich ohne  daß  es  dazu  der  Einwilligung  des  Usufructuars  bedarf. 

Jene  Schranke  kann  dadurch  umgangen  werden,  daß  der  Usufructuar 
sein  Recht  zurückgibt  und  nach  Bestellung  der  beabsichtigten  anderen  Ser- 
vitut sich  den  Ususfruct  erneuem  läßt.  Da  liierzu  formlose  Akte  genügen, 
kann  Alles  in  Einem  Athem  geschehen. 

LX.  Kapitel. 
IV.  SchntE  der  Servituten. 

(Za  §  545~54S.) 

Die  altrömische  Servitutauffassung. 

Zu  §  545]  Der  Gedanke  eines  jus  in  re  aliena  ist  kein  einfacher  und 
leichter;  wie  kann  eine  Sache  zugleich  mehrmals  Eechtsobjekt,  eine  mehr- 
fache dingliche  Herrschaft  gleichzeitig  an  demselben  Objekt  begründet  seyn  ? 
Es  wäre  zu  verwundem,  wenn  die  Römer  frühzeitig  und  rasch  zu  der  feine- 
ren und  scharfen  Constmction  dieses  Begriffs  gelangt  wären. 

Die  ältesten  Servituten  waren  wohl  die  Rusticalservituten;  es  gab  also 
eine  Zeit,  wo  diese  das  einzige  Beispiel  der  jura  in  re  aliena  waren.  An 
ihnen  muß  die  erste  Begriffsentwickelung  versucht  worden  seyn.  Spuren  des 
ersten  Schrittes  einer  solchen  lassen  sich  vielleicht  nachweisen. 

Die  Rusticalservituten  werden  unter  den  res  mancipi  aufgezählt;  als 
mancipationsfähige  Gegenstände  mußten  sie  sinnlichen  Ausdmck  haben,  ähn- 
lich dem  Eigenthum,  d.  h.  das  rem  tenere  mußte  im  Mancipationsritus  vollzieh- 


1)  fr.  15.  §  7.  d€  uMufr.  (7, 1).        ^        2)  /r.  8.  eod. 

8)  B.  ▼.  Koller  RSm.  CivUproc.  §24.  a.  E.   Arndts  Panel,  g  179.  Anm.  6. 

4)  Vergl.  Zacharlae  Zeltschr.  f.  goech.  RechtswiM.  XIV.  S.  133.  und  BUcktng  Fand.  d.  rom. 
Privatr.  II.  %  168.  Anm.  7. 
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bar  seyn.  Künstlicher  klingt  es,  wenn  die  Semtnten  als  res  mcarporaies 
bezeichnet  werden;  aber  wenn  Ulpian  es  für  angezeig^t  hält,  zn  bemerken: 
loci  corpus  non  est  dorninü  ipsius,  cui  servitus  debetur,  sed  jus  eundi 
habet ^,  so  deutet  das  offenbar  auf  eine  rohere  Auffassung  zurück,  die  ihre 
Vertreter  gehabt. haben  mag.  Und  es  ist  glaublich,  daß  es  eine  »olche  ge- 
geben hat.  Auch  sonst  spricht  Manches  für  verhältnißmäßig  späte  Ausbildung 
der  Personalservituten.  Noch  bis  in  die  Zeit  der  classischen  Jurisprudenz 
hinein  hießen  die  Prädialservituten  vorzugsweise  Servituten^;  es  scheint,  als 
ob  man  lange  gezweifelt  habe,  den  Ususfruct  (und  die  übrigen  Personalservi- 
tuten) als  Servitut  anzuerkennen.  Durch  die  custodia,  welche  dem  Usu- 
fhictuar  zufällt,  complicirt  sich  das  Rechtsverhältniß  in  einer  Weise,  daß  es 
schwer  denkbar  ist,  die  älteste  Zeit  hätte  sich  bereits  mit  solchen  Complica- 
tionen  befaßt;  das  Interesse  des  Proprietars  erscheint  hierbei  nicht  anders 
gewahrt  als  durch  Anerkennung  einer  Verbindlichkeit  des  Usufructuars,  die 
detinirte  Sache  sorglich  zu  behandeln  und  für  etwa  verschuldete  Schäden  auf- 
zukommen: 80  verknüpfte  sich  mit  dem  Jus  in  re  eine  Obligatio;  und  diese 
Obligatio  verlangte  einen  Maaßstab  ex  aequo  et  bonoK  Alles  das  fugt  sich 
nicht  in  das  System  des  strictumjus. 

Unter  der  Herrschaft  des  strictum  jus  konnte  es  also  nur  Prädialservi- 
tuten geben.  Wie  aber  wurden  diese  aufgefaßt,  begründet,  klagweise  geltend 
gemacht?  Vermuthlich  so  viel  wie  möglich  als  res  corporaies,  denn  die  sinn- 
lichen Vorstellungen  sind  immer  die  älteren,  und  der  Vindicationsritns  for- 
derte sinnliche  Evidenz.  Diesem  Erfordemiß  entspricht  die  für  den  Usnsfhict 
aufgestellte  Elagformel  gar  nicht:  Jus  mihi  esse  utendi  fruendi,  und  doch 
stand  die  actio  de  usu/ructu  an  der  Spitze  als  „das  Original,  nach  welchem 
die  Klagen  für  die  übrigen  Servituten  nachbildungsweise  geschaffen  worden"  ^, 
und  Ulpian  sagt  ausdrücklich,  die  confessorische  und  negatorische  Klage  seien 
nach  dem  Vorbilde  des  ususfructus  gebildet  worden^.  Da  nun  die  Prädial- 
servituten nicht  schutzlos  gewesen  seyn  können,  bevor  die  Ususfructklage 
vorhanden  war,  muß  eine  andere  Formel  gegeben  gewesen  seyn,  und  zwar 
eine  Formel,  welche  dem  Vindicationsritus  entsprach. 

Hierauf  bezieht  Voigt  die  vindicatio  servitutum,  und  er  legt  dieser 
eine  andere  Auffassung  zu  Grunde,  als  diejenige,  welche  in  der  intentio,Jus 
mihi  esse,  lag.  Er  nimmt  als  ursprüngliche  Anschauung  der  Prädialservituten 
an,  daß  derjenige  Theil  (des  dienenden  Grundstücks),  an  welchem  die  Servitut 
ausgeübt  wurde,  als  gewissermaaßen  ausgeschieden,  als  Objekt  für  sich  galt 
und  dem  Servitntberechtigten  nach  Art  des  Eigenthums  unterworfen  vnirde. 
Der  Servitutberechtigte  vindicirte  hiemach  mit  den  Worten:  Bunc  ego  rwum 
oder  actum  oder  hanc  ego  aquam  oder  hoc  ego  iter  ex  Jure  QuirUium  meum, 
meam  esse  qfo^.  Er  sähe  sein  Hecht  als  ein  auch  den  Eigenthümer  aus- 
schließendes an.  Diese  Auffassung  ist  nicht  correct,  aber  plastisch  und  popu- 
lär. Man  erblickte  in  dem  specieUen  Strich  oder  Raum,  in  welchem  die  Ser- 
vitut ausgeübt  ward,  diese  selbst;  der,  welchem  sie  bestellt  werden  sollte, 
ergriff,  indem  er  diesen  Strich  ergiiff,  gewissermaaßen  die  Servitut  selbst. 


1)  fr.  4.  «•  *§rv,  «rW«  (8,6). 

2)  Gäi.  i,  14 1  VIp.  in  fr.  9.  g  7.  U  f,  quod.  met    e.  (4,  2)  nnd  fr.  1.  §  1.  d$  cond.  iHt.  (U,  3). 

3)  fr.  9.  §  3;  fr.  Ift.  g  4.  d4  msafr.  (7,  1);  fr.  1.  f  3.  qmtmaäm.  utnfr.  (7, «). 

4)  Voigt  Ueb.  d.  Bestand  n.  d.  hictor.  EntwlcKlg  d.  Senrltaten  nnd  8«rrftQtenklagen  wfthnnd  d. 
rüm.  Repabl.  (Sepantabdrnck  a.  d.  Ber.  d.  phil.-hlat.  aaaae  der  SKcha.  Ges.  d.  Wlis.  1674)  S.  16. 

h)  fr.  2.  «I  aar 9.  vind.  (8,  6) :  Da  aarviiuithua  in  rem  meti^naa  a0mpatmni  U0kia  cd  aaeemptmm  emrmm, 
quaa  ad  utmm  r»eium  mar$tnanl. 

6)  Voigt  i.  e.  8.  is.   Aehnllch  schon  Dnrol  t.  Areh.  f.  cW.  Prnx.  VT.  B.  MSfT. 
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Freilich  war  diese  Anfassnng  nicht  correct,  denn  der  fragliche  Strich  blieb 
doch  immer  pars  alieni  fundi,  und  sie  schoB  über  das  Ziel  hinans,  denn  der 
Servitutberechtigte  sollte  den  dienenden  Strich  nicht  überhaupt,  sondern  nur 
im  Umfange  des  Servitntinhalts  beherrschen ;  auch  lag  in  vielen  Fällen  der 
Wille,  die  Mitbenutzung  des  Proprietars  auszuschließen,  in  der  That  nicht 
vor.  Der  Servitutbegriff  war  in  diesem  Stadium,  wenn  ein  solches  anzuneh- 
men ist,  noch  unentwickelt,  er  bewegte  sich  noch  in  den  Lineamen ten  des 
Eigenthumsbegriffs.  Man  kann  dafür  anführen,  dafi  die  alte  usucapio  servi- 
iutum,  welche  später  durch  eine  lex  Scribania  abgeschafft  wurde,  ganz  ent- 
sprechend war  ^. 

Voigt  meint,  als  man  anfing,  Servituten  anzuerkennen,  welche  nicht 
mehr,  wie  noch  die  cloaca,  einen  begr&nzten  Theil  des  betreffenden  Oesammt- 
areals  in  Anspruch  nahmen",  z.B.  die  servitus  proßciendi  und  luminum, 
habe  sich  die  neue  Anschauung  gebildet,  welche  das  ganze  Grundstück  ala 
dienend  vorstellte  ^  und  die  Servituten  unter  die  res  mcorporales  verwieß: 
eine  Anschauung,  die  zuerst  beim  tisus/hccitM  zu  einer  festen  Elagformel 
(Jus  esse  fruendt)  führte. 


Dritter  Abschnitt 
Das    Pfandrecht. 


LXI— LXV.  Kapitel. 

(Zn  §  549-582.) 
I. 

Personal-  und  Eealcredit. 

Zu  §  549.  550]  Die  ausgebildete  Theorie  des  Pfandrechts  ist  jünger, 
als  gewöhnlich  angenommen  wird:  ihre  Hauptbegründer  mögen  (nach  Julian) 
Marcian  und  Papinian  gewesen  seyn;  Marcian's/tfr^  singularis  ad  formu- 
lam  hypoihecariam  bildet  in  den  Digestenexcerpten  den  eigentlichen  Grund- 
stock der  Lehre,  wie  sie  uns  als  abgeschlossene  Bechtsentwickelung  in  den 
Quellen  vorliegt.  Man  kann  fragen,  wie  eine  verhältnißmäfiig  so  späte  Aus- 
bildung der  Pfandtheorie  zu  erklären  sei,  da  doch  der  juristische  Genius  Rom's 
sonst  mit  den  Grundlinien  seiner  Arbeit  früher  fertig  ward.  Die  Antwort 
hierauf  kann  nur  eine  allgemein  culturgeschichtliche  seyn;  wir  haben  es  hier 
mit  einer  nationalen  Inclination  des  Römerthums  zu  thun. 

Dernburg^  entwickelt  anschaulich:  „Die  BürgscJiaft  beruht  auf  der 
Idee  der  Association,  das  Pfandrecht  regelmäßig  auf  der  eignen  Vermögens- 
stellung  des  Schuldners;  das  Pfandrecht  bietet  nur  materielle,  die  Bürgschaft 


1)  Voigt  /.  f.  a.  «3.       —       2)  Voigt  I.  «r.  8.  57  (T.        -~        3)  Pfandrecht  I.  S.3-B. 
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auch  moraliBche  Garantien.  Es  kt  karakteristiseh  für  den  Cnltarstand  eines 
Staates  ^  eines  Standes ,  ob  die  eine  oder  die  andere  Art  von  Sicherstellnngen 
überwiegt.  Die  natürlichste  Cantion  ist  offenbar  die  durch  Bürgen,  sie  bleibt 
auf  dem  Gebiete  des  Obligationenrechte  nnd  openrt  nicht  mit  fremden  Mit- 
teln. Es  macht  sich  gleichsam  von  selbst,  daß  der  Geldsnchende  sich  anf  das 
Zengniß  von  Genossen,  die  dem  Capitalisten  näher  bekannt  sind,  bemft,  daß 
diese  sich  neben  dem  Schuldner  auf  dieselbe  Leistung  verpflichten.  Dadurch 
erhält  denn  der  Gläubiger  die  erhöhte  Garantie,  welche  eine  größere  Zahl 
der  Schuldner  gibt,  die  alle  mit  ihrer  Person  und  ihrem  Vermögen  haften,  es 
mindert  sich  die  Gefahr,  die  durch  den  Vermögensverfall  des  Einen  oder  An- 
deren entetehen  kann.  Aber  von  nicht  geringerem  Werth  ist  die  moralische 
Gewähr,  welche  dem  Creditor  das  Eintreten  von  Bürgen  gibt.  Sie  dienen 
ihm  als  Zeugen  für  die  ökonomische  und  moralische  Tüchtigkeit  des  Schuld- 
ners, und  dies  Zeugniß  besiegeln  sie  —  nicht  mit  einem  Eid  —  sondern  mit 
dem  Einsatz  ihres  Vermögens,  ihrer  Freiheit,  sie  erscheinen  als  Wächter  über 
die  Loyalität  des  Schuldners  und  sind  im  eignen  Interesse  genöthigt,  bei  dem 
ersten  Zeichen  des  Verfalls  desselben  Rechteverfolgung  zu  veranlassen.  Die 
Grundlage  des  Credite  kann  dieses  Cautionssystem  freilich  nur  in  Verhältnis- 
sen bilden,  in  welchen  der  Einzelne  größeren,  geschloßnen  oder  freien,  Asso- 
ciationsverbänden  angehört;  es  muß  das  Bewußteeyn  lebendig  seyn,  daß  das 
Wohl  des  einen  Gliedes  für  Alle  wichtig  ist;  die  Unterstützung  durch  eine 
eigenthümliche  Standesehre  darf  nicht  fehlen.  Wo  sich  diese  Verbände  lösen, 
wo  das  Gemeingefühl  weicht,  und  der  Einzelne  darauf  angewiesen  ist,  isolirt 
und  für  sich  den  Anforderungen  des  Lebens  entgegenzutreten ,  wird  mit  dem 
Mangel  der  Bereitwilligkeit  zur  Verbürgung  das  Bedürfniß  nach  anderen 
Sichernngsmitteln  erwachen.  Vor  Allem  wird  dann  das  Pfandrecht  in  den 
Vordergrund  gerückt.  Wenn  bei  ihm  keine  Person  in  den  Obligationsnexus 
eintritt,  so  verschafft  es  dem  Gläubiger  dagegen  ein  unwandelbares  Recht  an 
einem  Vermögensstück,  aus  welchem  er  im  Fall  nicht  rechtzeitiger 
Tilgung  Befriedigung  gewinnen  kann.  Auf  künstlichem  Wege  wird  daher 
mit  den  Vortheilen  des  Crediteystems  und  des  Obligationenrechte  die  Sicher- 
heit des  dinglichen  Rechte  vereinigt.  Allerdings  gewährt  diese  Cautionsart 
nicht,  wie  die  Verbürgung,  Zeugniß  für  des  Schuldners  Redlichkeit  und 
Tüchtigkeit,  ja  es  liegt  in  ihr  eher  ein  Gedanke  des  Mißtrauens,  indem  durch 
sie  von  vornherein  ein  Gegenstand  der  Execution  für  den  FaU  des  Vertragjs- 
bruchs  festgestellt  wird;  dafür  aber  ist  die  Verpfändung  regelmäßig  leichter 
und  bequemer  zu  beschaffen,  als  Stellung  von  Bürgen,  und  mancherlei  Rück- 
sichten, welche  naturgemäß  auf  die  Bürgen  zu  nehmen  sind,  fallen  hier  weg. 
—  Den  Römern  waren  zur  Zeit  der  Republik  beide  Rechtsmittel  bekannt, 
jedoch  in  solchem  Verhältniß,  daß  der  Bürgschaft  ursprünglich  eine  bei  Wei- 
tem größere  Bedeutung,  als  der  Pfandversicherung,  zugestanden  war.  Paßte 
doch  dieses  System  vorzüglich  für  ein  kleines  in  Stände  gegliedertes  Gemein- 
wesen, in  welchem  gentilicische  und  Familienverbindungen,  Verbände  der 
Tribulen,  Genossenschaften  von  Goterien  und  Parteifreunden  kräftig  blühten, 
so  daß  dem  wohlbeleumundeten  Bürger  nicht  leicht  Bekannte,  Verwandte, 
politische  Freunde  fehlten,  die  für  ihn  einstanden"  ^. 

Ob  aus  dieser  genossenschaftlich  geschloßnen  und  ständisch  gegliederten 
Art  des  römischen  Gemeinwesens  allein  oder  auch  nur  vorzugsweise  jenes 
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Vorwiegen  des  Bürgschafts-  vor  dem  Pfandwesen  zn  erklären  sei,  dürfte  frag- 
lich erscheinen,  wenn  wir  daneben  auf  das  ältere  germanische  Verkehrswesen 
blicken,  wo  wir  auf  der  Basis  eines  mindestens  ebenso  kräftigen  Genossen- 
schafts- und  Standestriebes  doch  eine  Vorliebe  zum  Kealcredit  finden.  Ich 
erkenne  in  jener  alt  und  acht  römischen  Vorliebe  für  die  Formen  des  Perso- 
nalcredits  einen  nationalen  Earakterzug,  welcher  in  den  psychischen  Zusam- 
menhang des  antiken  Idealismus  gehört^.  Wie  der  antike  Staat  nicht  auf 
dem  Grund  und  Boden,  sondern  auf  der  Bürgerschaft  (civitas)  beruhte,  wie 
das  ganze  Rechtsleben  Eom's  mehr  eine  personale,  als  eine  territoriale  Ten- 
denz hatte,  wie  neben  und  über  dem  Sachenrecht  der  Bömer  sich  verhältniß- 
mäßig  früh  und  reich  das  Obligationenrecht  entwickelte,  und  der  Geist 
des  Obligationenrechts  prototypisch  für  fast  alle  Seiten  des  damaligen 
Rechtslebens  wurde ^:  so  liebte  es  der  römische  Rechtssinn  von  jeher,  sich 
an  das  ideale  Element  des  menschlichen  Willens  zu  wenden.  In  der  Welt 
des  Willens  lag  des  Römers  Heimat;  hier  lebte  er  sich  am  tiefsten  hinein, 
hier  operirte  daher  auch  der  römische  Rechtssinn  am  liebsten;  aus  diesem 
Stoffe  schuf  er  seine  fertigsten  und  lebenskräftigsten  Gestalten.  Das  Ob- 
ligationenrecht aber  lebt  und  webt  in  der  Welt  des  Willens,  mehr  als  ein 
anderer  Theil  des  Rechtssystems,  und  die  Bürgschaft,  der  potenzirte  Per- 
sonalcredit,  gehört  eben  dem  Obligationenrecht  an.  Es  ist  die  Stellung  der 
Person  zur  Person,  des  Mannes  zum  Manne,  welche  in  der  Bürgschaft  zum 
edlen  und  eines  freien  Römers  würdigen  Ausdruck  gelangt;  die  Natur  mit 
ihren  Gewährungen  tritt  hinter  der  Tugend  des  Mannes  zurück,  der  Bürger 
hält  sich  an  die  Person:  wie  könnte  er  ohne  Weiteres  diese  umgehend  ein- 
zelne Stücke  des  dahinter  liegenden  Vermögens  an  sich  ziehen?  Das  war 
kein  nationaler  Gedanke.  Im  Cursus^  ist  gezeigt,  wie  in  der  Verpfändnngs- 
idee  auf  den  ersten  Stufen  ihrer  Entwickelung  noch  das  Princip  des  Perso- 
nalcredits  vorherrschte,  und  wie  eigentlich  erst  in  der  Eaiserzeit  —  im  Zxh 
sammenhang  der  beginnenden  naturalistischen,  späthellenischen  Strömung  — 
das  Pfandwesen  sich  zum  reinen  und  vollen  Realcredit  durcharbeitete;  in  der 
Geschichte  des  Proceßwesens  ist  bemerkt  worden,  wie  spät  erst  der  naturale 
Executionsmodus  ausgebildet  wurde ^.  Noch  in  einer  Stelle  aus  Labeo  sehen 
wir  den  Verkehrshang  zum  Personalcredit:  Cian  colono  tibi  convenii,  „tU 
invecta,  importaia  pignori  esseni,  donec  merces  tibi  soluta  aut  satis factum 
esset*)  deinäe  mercedis  nomine  fidejussorem  a  colono  accepisti;  satis-» 
factum  tibi  videri  existimo,  et  ideo  illata  pignori  esse  desiisse\  Karak- 
teristisch  ist  die  Ulpianische  Wendung:  5t  quis  constituerit,  sepignus  datu- 
rum,  cum  utilitas  pignorum  irrepserit,  debet  etiam  hoc  constitutum 
admitti^.  Wir  erkennen. daraus,  wie  noch  in  so  später  Zeit  das  Pfand wesen, 
welches  Jahrhunderte  vorher  „sich  einzuschleichen^  begonnen  hatte,  mehr 
wie  ein  fremdes  Gewächs  betrachtet  wurde,  und  daß  es  sich  mühsam.  Schritt 
für  Schritt,  jeden  Fußbreit  Boden  im  römischen  Gedankensystem  erkämpfen 
mußte.  Die  Hypothek  war  im  prätorischen  Edikt  fundirt,  und  trotzdem  be- 
hielt für  die  prätorischen  Cautionen  die  Bürgschaft  immer  ihr  Monopol;  noch 
zu  Ulpian's  Zeit  galt:  Praetoriae  stipulationes  personas  desiderant  pro  se 
intervenientium ,  et  neque  pignoribus  quis  neque  pecuniae  {vel  auri  vel 
argenti)  depositione  in  vicem  satisdationis  fungitur'^. 

1)  •.  ob«n  (Excarse)  S.  417.       —        2)  a.  nnt«n  (Gxcarse)  Kap.  68. 

8)  s.  Cursas  §  660  a.  E.        —        4)  s.  oben  (Excnrse)  S.  406. 

h)  fir.  14.  fii.  mod,  pign    golv.  (30,6).        ~        6)  fr.  14.  §  1.  d§  p«c.  eontt.  (13,6). 

7)  fr.  7.  d»  »tip.  prwt.  (46,  f>). 
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Dennoch  mnBte  in  der  Kaiserzeit  das  Pfandwesen  Ansbreitang  finden 
und  die  Neignng  dazu  wachsen;  jemehr  der  Hellenismos  eindrang,  nm  so 
mehr  Boden  gewann  auch  die  hypoiheca  neben  derfiducia,  und  in  der  Justi- 
nianischen Codification  spiegelt  sich  ein  Zustand ,  in  welchem  die  fiducia  zum 
Punkt  zusammengeschrumpft  erscheint;  dem  wahren  Zustand  im  Occident 
während  des  2.  und  3.  Jahrh.  n.  Chr.  dürfte  dieses  Büd  schwerlich  ganz  ent- 
sprechen, wenn  auch  Paulus  das  pignus  gleich  dem  f\deju$$or  als  idonea 
cautio  bezeichnet^  und  sagt:  cauhim  inteiiigiiur,  sive  personis  sive  rebus 
cautum  sit\  und  bereits  Pomponius  gesagt  haben  soll:  plus  cautionis  est  m 
re,  quam  in  personal 

n. 

Die  Cautio  praedibus  praediisque  und  die  Prädiatnr. 

Zu  §  556]  Ein  in  neuerer  Zeit  vielfach  behandeltes  Rechtsinstitnt  ist 
die  Prädiatnr.  Dasselbe  gehörte  zwar  dem  publicistischen  Gebiet  an,  scheint 
aber  das  Vorbild  für  das  dann  im  Privatrecht  dem  Pfandgläubiger  einge- 
räumte Verkaufsrecht  gewesen  zu  seyn,  in  ähnlicher  Weise,  wie  die  bonorum 
emtio  im  römischen  Concurswesen  sich  nach  dem  Vorbild  der  bonorum  Sectio 
gestaltete.  Das  Verkaufsrecht,  welches  später  als  das  eigentliche  entschei- 
dende Recht  des  Pfandgläubigers  galt,  ist  nicht  etwa  aus  der  bei  der  Fiducia 
frühzeitig  vorkommenden  iex  commissoria^  hervorgegangen,  welche  anfeiner 
ganz  anderen  Idee  beruht. 

Die  Prädiatnr  aber  hängt  eng  mit  dem  alten  Staatspachtungssystem  der 
Römer  zusammen,  vermöge  dessen  der  Staat  alle  seine  wirthschaftlichen 
Functionen  nur  mittelbar,  nämlich  durch  Verdingung  an  Privatunternehmer 
(redemtores)  erfüllte.  Jeder  Tempel ,  jegliches  öffentliche  Gebäude ,  welches 
zu  unterhalten  und  zeitweilig  zu  repariren  war,  hatte  seinen  stereot3rpen 
Pachtcontract  {lex  Censoria  —  lustrum),  und  es  bestand  der  Gebrauch,  daß 
dieselben  Unternehmer,  d.  h.  dieselben  Gesellschaften,  immer  aufs  Neue, 
nämlich  nach  Ablauf  der  Quinquennalperiode,  den  Pacht  zugeschlagen  erhiel- 
ten. So  wurden  alle  Finanzeinrichtungen  der  Römer  beinahe  zu  erblichen 
Rechten  der  reichen  Familien.  Zur  Aufbringung  des  erforderlichen  Capitals 
und  Stellung  genügender  Sicherheit  für  den  Staat  bildeten  sich  ans  den  unter- 
nehmenden Capitalisten  große  Gesellschaften,  an  deren  Spitze  und  in  deren 
Namen  ein  s.  g.  Manceps  auftrat.  Neben  diesem  aber  galten  alle  Gesell* 
schafter  mit  als  dem  Staat  verhaftet  für  die  richtige  Abführung  der  fällige 
Pachtzinstermine  und  sie  hießen  als  solche  Praedes\ 

Aber  auch  außerdem  kam  im  ganzen  weiten  Gebiet  publicistischer  Ver* 
pflichtungen,  und  vielleicht  überhaupt  am  frühesten  bei  Steuerpachtungen ^ 
die  datio  praedum  vor.  „Auf  dem  Gebiete  des  Staatsrechts  sehen  wir  die 
cautio  praedibus  praediisque  bis  in  die  Eaiserzeit  hinein  in  beständigem  Ge- 
brauch. Wo  das  Volk  auf  irgend  eine  Weise  als  Gläubiger  erscheint,  wird 
ihm  durch  Bürgen  (und  Güter)  cavirt.  So  z.  B.  wenn  der  Staat  Privaten  Geld 
lieh^;  so  mußte  der  wegen  Peculat  Verurtheilte  praedes  stellen,  nm  die  Exe- 


1)  fr.  59.  9  B.  mandmti  (17, 1).        ^       S)  fr.  IM.  $  1.  dt  V.  3.       *-       3)  fr.  25.  St  Ü.  J. 

4)  B.  CnriDs  §  551.  nnd  |  568  tob  b). 

5)  \ergL  Fechneri.  Philoloffiu  (1859)  S.841.   Ferner:  HlUo  dt  prmediku*,  sormm  indöi»,- 0ri§ine 
U  kiafria  («tf.  9.  Bwol.  1866). 

6)  so  Heyne  J>«  jur«  prmediatoHü  (£t>«.  175?)  §  4.  9. 

7)  Ur.  22,  60;  Tme.  Ann.  6,  17. 
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cntion  abzuwehren  ^j  wegen  einer  von  einem  Volkstrihnn  irrogirten  Mult  wer- 
den praedes  verlangt  2,  wie  in  dem  Plebiscit  auf  der  Bantinischen  Tafel  (c.  2) 
von  den  dem  Gesetz  Zuwiderhandelnden;  ebenso  bei  Pacht  und  Kauf  vom 
Staate,  bei  Uebemahme  von  Leistungen  an  den  Staat  u.  s.  w.^  ^  Wenn  außer- 
dem in  civilprocessualer  Anwendung  praedes  vorkommen,  so  ist  dazu  zu  be- 
merken, daß  hier  gleichfalls  ein  publicistischer  Zusammenhang  gegeben  war: 
denn  bei  Constituirung  der  legis  actio  sacramento  geschah  die  datio  praedutn, 
welche,  seitdem  die  dem  sacrarium  gehörige  Sacramentssumme  nicht  mehr 
deponirt,  sondern  angelobt  wurde,  nöthig  war,  im  Interesse  des  Staats,  und 
bei  Zusprechung  des  interimistischen  Besitzes  an  den  einen  der  Litiganten  in 
der  /.  a.  sacramento  in  rem  hatte  die  erforderliche  Bürgenstellung  wohl  den 
Sinn,  daß  durch  magistratische  Zusprechung  im  Grunde  der  Staat  selbst 
dem  künftigen  Sieger  wegen  Herausgabe  der  lis  et  vindiciae  verantwort- 
lich schien^. 

Offenbar  hat  die  hellenistische  Praxis  des  Steuerpachtswesens  mit  ihrer 
strengen  Haftung  und  Realcreditneigung^  Vorbild  und  Anstoß  gegeben,  und 
wenn  dies  richtig  ist,  so  erweitert  sich  die  längst  feststehende  Annahme,  daß 
die  romische  hypotheca  ein  griechisches  Muster  gehabt  habe,  zu  der  An- 
nahme, daß  überhaupt  die  Idee  des  Realcredits  eine  von  Griechenland  her  in 
Rom  recipirte  war,  und  selbst  das  publicistische,  wie  das  civilistische  Pfand- 
institut einen  den  Römern  fremden  Ursprung  hatte.  Zu  den  wichtigsten  Zeug- 
nissen über  die  cautio  praedibtis  praediisque  gehören  Festus  v.  Manceps, 
das  Ackergesetz  v.  J.  111^  und  das  Stadtrecht  v.  Malaga  im  60.  u.  63.  Ab- 
schnitt. „Wie  in  Rom,  so  auch  in  den  Municipien.  Die  63.  Rubrik  des  Stadt- 
rechts von  Malaga  schreibt  die  Art  und  Weise  vor,  wie  die  Yerdingungsbe- 
dingungen,  Preisbestimmungen,  Bürgen  und  Pfänder  verzeichnet  und  bekannt 
gemacht  werden  sollen.  Eine  solche  tabula  publica  locationis,  der  bekannte 
Bauverdingnngsvertrag  von  Pozzuoli,  ist  uns  erhalten  worden''.  Die  Güter 
sind  auf  der  Tafel  nicht  verzeichnet:  sie  sind  noch  gar  nicht  sabsignirt;  erst 
wenn  sie  es  seyn  werden,  wird  die  erste  Rate  des  vertragsmäßig  festgesetz- 
ten Preises  ausbezahlt  werden.  Diese  lex  parieti  faciundo  Puteolana  ist 
auch  deshalb  interessant,  weil  das  Verhältniß  des  allgemeinen  Schemas  zum 
ooncreten  Vertrag  sich  darin  besonders  prägnant  gestaltef*  ^. 

Ursprünglich  hafteten  diese  praedes  mit  ihrer  Person.  Der  Staat  hielt 
sich,  wie  er  sich  an  die  Person  des  Hauptschuldners  hielt,  so  auch  an  die 
Person  der  Bürgen,  und  so  lange  die  alte  Strenge  der  Obligation /ur«  nexi 
in  Kraft  war,  blieb  der  Credit  ein  reiner  Personalcredit.  Als  aber  in  der  all- 
gemeinen Rechtsanschauung  das  Vermögen  sich  von  der  Persönlichkeit  abzu- 
lösen begann,  und  die  alte  Kraft  des  nexum  durch  die  lex  Poetelia  beseitigt 
war,  entstand  auch  für  den  Staat  das  Bedürfniß,  sich  nach  neuen  Sicherungs- 
mitteln umzuthun :  er  suchte  sich  bestimmter  Grundstücke  der  Bürgen  zu  ver- 
sichern und  nahm  dann  nur  solche  Bürgen  an ,  welche  einen  noch  nicht  ver- 
pfändeten Grundbesitz  (sohita  praedia)  hatten.    Zwar  kam  es  noch  immer 


n  £<«.38,M{  GeU,  6.  19.        ~        ?)  GM.  l.  e. 

8)  Rivter  Untenaebangen  üb.  d.  eamtio  pratdibu»  praediisque  (Berl.  1863)  S.  SS. 

4j8oStiiitiing  Heldelb.  krit.  Zeltacbr.  UI.  (1856)  S.  356;  abweichend  RiTler  a.  a.  O.  8.  28.  8S, 
Elae  aasführliche  ZoflammensteUnng  aller  AnwendangsflUle  findet  sich  bei  Bachofen  Pfandrecht  I. 
S.  217  ff.,  Mo  mm  gen  Stadtrechte  von  Salpeniia  and  Malaca  S.  467  ff.  und  Rivier  a.  a.  O.,  S.  83—49. 

&)  RiTler  /.  c.  Anm.  47.  u.  102.  n.  8.  86.  87.  88. 

6)  C^p.  19 :  Asslgnation  and  Verkauf  afrlcanlacher  and  korlnthlaeher  Domainen ,  Pacht  ron  Län- 
dereien.   Vergl.  oben  (Bxcnrse)  S.  825. 

7)  abgedrockt  bei  Mommeen  Interipi,  fleffni  Neepot,  No,  2468. 
8^  RtYier  8.44. 
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vor^  daß  ohne  solche  Verpfändung  Bürgen  zugelassen  worden,  und  es  werden 
demgemäfi  nicht  selten  praedes  ohne  praedia  erwähnt  * ;  allein  Verpfändung 
ohne  Verbärgung  kam  niemals  vor;  „so  oft  wir  in  den  Quellen  von  praedia 
subsiffnare  lesen,  müssen  wir  ein  Bürgschaftsverhältniß  darunter  verstehen; 
denn  dem  Staat,  wie  dem  Prätor  und  zu  Rom,  wie  in  Griechenland,  muß  durch 
Bürgen  Sicherheit  geleistet  werden,  und  der  Hauptschuldner  ersetzt  durch 
Verpfändung  eigener  Grundstücke  die  Verpflichtung  eines  Bürgen  nicht,  sowie 
auch  derjenige,  welcher  praedia  für  einen  Staatsschuldner  subsignirt  hat^ 
kein  andrer  seyn  kann  als  ein  praes"^ 

Die  Verp^ndung  solcher  Grundstücke  für  den  Staat  gewährte  demselben 
die  Sicherheit,  daß  er  auch  im  Fall  des  Insolventwerdens  und  Veräuß^ns 
Executionsobjekte  behielt,  und  sicherte  außerdem  die  Bequemlichkeit  eines 
einfacheren  Executionsverfahrens^.  Die  Verpfändung  wurde  mit  praedüs 
ctwere^,  praedia  dare^  oder  praedia  subdere  subsiffnare  obligare,  gewöhn- 
lich einfach  mit  praedia  subsignare^  bezeichnet,  häufig  aber  Verbürgnomg 
und  Verpfändung  zusammen  genannt:  praedibtis  praediisque  cavere,  praedes 
praediaque  dare,  oder  praedes  dare  praediaque  subsignare"^.  Der  Ausdruck 
subsignatio  (Verpfändung,  Verschreibung,  Intabulation)  rührte  daher,  daß 
die  vom  Magistrat  concipirte  Schuld-  und  Bürgschaftsurkunde,  in  welche  die 
verpfändeten  Grundstücke  mit  eingetragen  wurden,  vom  Schuldner  und  seinen 
Bürgen  unterzeichnet  wurde;  die  Verbürgung  selbst  geschah  durch  Sponsion  % 
während  für  die  Verpfändung  diese  subsignatio  der  entscheidende  Act  war^. 
Cavirt  wurde  dem  Gonsul,  Gensor,  Prätor,  Aedil,  Quaestor,  Tribun,  welcher 
für  die  einzelne  Sache  competent  war,  in  der  Eaiserzeit  in  der  Regel  den 
praefecti  aerario  ^^. 

Bestritten  ist  sowohl,  welches  die  Stellung  des  Hauptschuldners  {man- 
ceps)f  als  auch,  welches  die  Lage  der  subsignirten  Grundstücke  war.  Nach 
Mommsen  ^^  haftete  der  Hauptschuldner  selbst  gar  nicht;  nach  Hugo  ^^  u.  A. 
wurde  der  Staat  Eigenthümer  der  praedia  sub  pacio  fiduciae:  beides  aber 
ist  unhaltbar.  Vielmehr  haftete  der  Hauptschuldner  ex  sponsiane  ^\  wenn  es 
auch  vielleicht  Usance  war,  ihn  nicht  selbst  in  Anspruch  zu  nehmen,  und  die 
subsignirten  Grundstücke  hafteten  nur  ioco  pignoris  ^*. 

Aus  der  Zeit  der  persönlichen  Haftung,  wo  ä&r  praes  gerade  wie  ein 
ßidicatus  oder  nexus  haftete,  war  der  Ausdruck  praedum  venditio  ge- 
blieben, welcher  noch  die  spätere  Vermögensexecution  bezeichnete,  wie  sie 
für  die  Eintreibung  der  Staatsschulden  überhaupt  bestand.  „Das  republika- 
nische Aerar  erspart  sich  die  Weiterungen  der  Execution  und  des  Concursee 
durch  die  Cession  {venditio)  eines  solchen  Geschäfts  an  Publicanen  gegen  eine 
baare  Licitationssumme'*  ^^,  „Das  ist  der  Grundgedanke  der  praedum  vendi- 
tio. Wie  die  Hypothek  des  Staats  auf  Gütermassen  insolventer  Staatsschuld- 
ner an  den  Sector,  und  die  der  Privatgläubiger  an  den  bonorum  emior  ver- 
kauft wurde ,  so  verkauft  auch  der  Staat  seine  executive  Forderung  auf  das 
Gesammtvermögen  der  Bürgen,  eventuell  der  Cognitoren  und  sein  Pfandrecht 
auf  die  subsignirten  Grundstücke  an  den  Prädiator"  *^. 


1)  Lm  r§p9»umd.  17 1  Ut.  ZB,  58.  60}  öeU.  6. 10.       —       fi)  tttf  ter  d.  27< 
8)  Zimmermann  D«  ««ijoii«  •<  kisioria  emutionis  praedihu  praediUqus.  {ButU  1S59.)  f.  19« 
4)  Tae.  Ann.  6,  17.        —        A)  Ux  a§rnr.  47,84.        —        6)  apud  awarium:   de.  pr0  Place»  3S. 
7)  Um  mgrmr.  4,  6.        —        8)  Varro  äB  L.  L.  6,  74.        —        9)  Rivfer  S.  bl. 

10)  RlTier  S.  00-62.        —        11)  Stadtrecht  von  Malaga  S.  471. 

19)  Rom.  Eechtsgerch.  9.  Ana.  S.  449.        —        13)  Ftu  e.  Manef»  nnd  Prae*. 

14)  Forr«  5,  40;  SelfKn  B0U»n*ia  so  Cie.  mr.  Flaee,:  OreUi  11,  244.    Vergl.  Rlrler  B.  72.  Bl.  99. 

16)  Rndorff  Wim.  R..Oe«ch.  II.  S.  308.        —        16)  Ri  vi  er  8.  96. 
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Zu  dieser  praedum  venditio  gehört  die  Prädiatur,  worüber  Rivier^ 
Folgendes  bemerkt:  „Publicanus  im  weitem  Sinne  ist  bekanntlich  ein 
Jeder,  welcher  mit  dem  Staate,  populus,  publicum,  res  publica,  Geschäfte 
macht,  und  zwar  als  Gewerbe^.  So  der  Pächter  öffentlicher  Nutzungen,  der 
Uebemehmer  von  Leistungen  an  das  Gemeindewesen,  der  Steuerpächter, 
welcher  in  einem  engeren  technischen  Sume  pubHcanm  heißt^,  der  Güteraus- 
schlachter,  sector.  Ebenso  gehört  dazu  eine  Gattung  von  Industriellen,  welche 
praediatores  genannt  wurden,  und  deren  GewerBe  es  war,  die  pfandrecht- 
liche executive  Forderung'des  Staats  an  die  Bärgen  und  an  die  Sachverstän- 
digen, die  praedes  praediaque  cognitoresve,  zu  erstehen*.  Die  jetzt  allge- 
mein als  richtig  anerkannte  Ansicht  über  das  Wesen  der  Prädiatoren  hat 
schon  Salmasius^,  ihre  Eigenschaft  als  Publicanen  hat  zuerst  Heyne^ 
trefflich  hervorgehoben.  Es  scheint,  daß  sich  die  Prädiatoren  nicht  ausschließ- 
lich auf  Ankauf  der  Staatsforderungen  und  der  Staatshypotheken  beschränk- 
ten, sondern  nebenbei  auch  von  Privatgläubigem  hypothecirte  Grundstücke 
erstanden,  und  also  vielfach  ihrem  Namen  gemäß  Güterhändler  überhaupt 
waren.  Daß  die  Prädiatoren,  wie  die  anderen  Publicanen,  Gesellschaften  bil- 
deten, um  Alles  nach  einem  größeren  Maaßstabe  betreiben  zu  können,  erhellt 
als  tab.  MalaciL  65:  ut  ii,  gut  eos  praedes  cognitores  eapraedia  mercaii 
erunt,  praedes  socti  heredesque  eorum  iique,  ad  quos  ea  res  periinebii,  de 
iis  rebus  agere  easque  res  peiere  persequi  rede  possint.  Der  Käufer  im  ein- 
zelnen Fall  spielte  hier  dieselbe  Kolle,  wie  der  manceps  der  Steuerpächter; 
die  Bürgen  liefem  den  Beweis  dafür,  daß  nicht  noth wendig  haar  bezahlt 
wurde.  Es  ist  anzunehmen,  daß  die  Prädiatorengesellschaften  nach  dem  Vor- 
bilde der  Publicanengesellschaften  überhaupt  organisirt  waren**  ^. 

Ri  vier^  sagt  weiter:  „Die  Lehre  vom  Verkauf  der  Forderung  des  Staats 
auf  die  ihm  verfallenen  Güter  und  von  der  Wiederlösung  dieser  bildet  das 
8.  g.  prädiatorische  Hecht.  Es  ist  das  theils  aus  Usance,  theils  auf  gesetz- 
geberischem Wege  entstandene  Recht,  welchem  namentlich  die  Prädiatoren 
in  ihren  Beziehungen  zum  Staat  unterworfen  sind  .  .  .  Diese  Theorie  des  Ver- 
falls und  der  Wiederlösung  der  Güter  war  Gegenstand  specieller  Studien  und 
galt  als  verwickelt  und  schwer.  Daß  einige  Rechtsgelehrte  ihr  Fach  daraus 
machten,  ist  gewiß.  In  einem  Briefe  des  Cicero  v.  J.  49  v.  Chr.^  erscheint 
C.  Purins  Camillus,  ein  feiner  eleganter  Jurist  und  Cicero's  Freund,  als  im 
prädiatorischen  Recht  besonders  bewandert.  Außerdem  mochte  darin 
Routine  die  Hauptrolle  spielen.  Q.  Mucius  Scaevola,  der  Augur,  pflegte  die- 
jenigen, die  ihn  in  solchen  Fragen  um  Rechtsbelehrung  angingen,  in  der 
Regel  an  die  Güterhändler  Furius  und  Cascellius  zu  verweisen  *®  .  .  .  Sueton, 
Gaius  und  das  Stadtrecht  von  Malaga  erwähnen  ein  Gesetz,  welches  sie  nach 
seinem  Inhalt  Lex  Praediatoria  nennen ^^  Es  räumte  den  Pächtem  der 
römischen  Staatssteuem  die  legis  actio  per  pignoris  capianem  gegen  die 
Steuerpflichtigen  ein  ^^  und  ordnete  das  Executionsverfahren  gegen  die  Bürgen 
und  Sachverständigen  an,  und  zwar  vorerst  die  Bedingungen  des  1.  Licita- 
tionstermins,  woher  auch  dieser  erste  Verkauf  in  einem  engem  technischen 
Sinne  als  venditio  e  lege  praediatoria  bezeichnet  wird  ^^,  im  Fall  erfolglosen 

1)  S.  103— q.       —       2)  Becker-Mftrqaardt  R.  Alt«rth.  III.  2.  S.  217. 

Sl  DIrksen  Manuat«  latinitatis.  (1839)  v.  Fubtieanus.        —        4)  Gai.  2,61. 

6)  de  modo  uturarmm,  eap,  16.        —        6)  Diät,  p.  34. 

7)  Vergl.  auch  Heyne  Diss.  §11.  nnd  Zimmermann  Dito.  §  fi.        —       8)  S.  106— 122. 

2)  ad  Div.  V,  2,  30.        —        10)  Cie.  pro  Balbo  20;   Valer.  Max.  8,  12,  1. 

11)  Veryl.  Mommten  Stadtrecbt  v.  mal,  8.  474;  Der n barg  PüRndrecbt  I.  S.  36. 
13)  Gai,  4,  28.        —        13)  a««  Malae.  64. 
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1.  Termiua  die  veränderten  Bedingungen  eines  ^weiten. . . .  Weiter  gebant 
wurde  durch  das  prätorische  Edict,  welches  einen  Titel:  Von  Prädiatoren, 
enthielt  S  nnd  später  durch  das  Edict  der  Aerarvorsteher^.  Vor  Allem  aber 
muß  hier  die  Praxis  eingewirkt  haben  .  .  .  Die  Schuld  muß  fällig  seyn:  das 
ist  die  einzige  Bedingung,  welche  erfüllt  seyn  muß,  damit  Verkauf  eintreten 
könne.  Aber  unmittelbar  nach  dem  Verzug ,  ohne  erst  ein  Urtheü  erwirken 
zu  müssen,  konnte  dazu  geschritten  werden.  Dies  ist  die  Folge  der  publi* 
cistifichen  Natur  der  Prädialcaution,  und  was  vom  alten  Handanlegungsver- 
fahren  übrig  geblieben  ^  .  .  .  Die  Cognitoren  waren  der  Execution  verfallen, 
wenn  sich  ihr  Spruch  als  unwahr  erwiesen,  si  quid  eorum,  in  quae  cogrätores 
facti  eruni,  ita  non  erit^;  daß  sie  erst  dann  angegangen  wurden,  wenn  der 
Staat  sich  ans  dem  Bnrgenverkauf  nicht  hatte  befriedigen  können,  liegt  in 
der  Natur  der  Sache  ^ .  .  .  Das  Stadtrecht  von  Malaga  unterscheidet  scharf 
venditio  lege praediaioria  und  venditio  in  vacuum.  Jene  büdet  den 
1.  Termin  und  ist  der  regehnäßige  ordentliche  Verkauf.  Der  2.  Tennin  ist 
nur  eventuell.  Im  1.  Termin  werden  Forderung  und  Pfandrecht  cd  pari  aus- 
geboten, d.  h.  der  Käufer  muß  dem  Staat  diejenige  Summe  bezahlen,  welche 
der  „Verkaufte^  schuldig  war.  Von  einer  Versteigerung  wird  also  in  diesem 
Termin  nicht  wohl  die  Bede  seyn  können.  Wesentlich  ist  hier,  daß  der  Ver- 
kaufte zum  Mitbieten  zugelassen  und  darin  bevorzugt  wurde*'  \  Im  2.  Termin 
begnügt  sieh  der  Staat  mit  Procenten,  es  wird  kein  Preislimitum  festgehalten 
(m  vacuum).  Die  Frage  nach  der  rechtlichen  Stellung  des  praediator  beantr 
wertet  Rivier^  so:  „Die  Wirkung  des  ursprünglichen  Verkaufs  des  Staats- 
schuldners  war  derjenigen  des  Verkaufs  der  nexi  und  der  damnati  gleich. 
Es  ist  anzunehmen,  daß  eine  Zeit  lang  direkte  bonorum  venditio  von  Seiten 
des  Staats  stattfand,  bevor  sich  der  Fordei'ungskauf  ausbildete.  Nachdem 
dieser  aufgekonunen  war,  übertrug  fortan  der  Staat  auf  den  Käufer  sein 
Becht  auf  das  gesammte  Vermögen  des  Bürgen  und  das  Pfandrecht  an  den 
subsignirten  Grundstücken.  Darin  war  vorerst  das  Hecht  der  Einziehung  ent- 
halten, das  Becht,  sich  aus  dem  Vermögen  bezahlt  zu  machen.  Waren  Grund- 
stücke subsignirt,  so  waren  sie  einfach  als  Pfänder  zu  verkaufen.  Bezahlte 
aber  der  Bürge,  resp.  der  Cognitor  rechtzeitig,  so  wurde  er  frei,  erhielt  also 
die  Verfügung  über  sein  Vermögen  wieder.  Dies  scheint  so  sehr  die  Regel 
gewesen  zu  seyn,  daß  Gaius  (2,  61)  selbst  nach  geschehenem  Verkauf  den- 
jenigen, dessen  Güter  verkauft  sind,  noch  dominus  nennt.  So  gestaltete  sich 
nach  und  nach  das  Recht  des  Käufers  an  dem  Vermögen  des  venditus  ganz 
so,  wie  4as  Recht  des  fiduciarius  credHor  an  der  ihm  mb  paclo  fiduciae 
mancipirten  Sache,  wie  ein  fidnciarisches  Eigenthum  .  .  •  Die  Stellung  des 
venditus  dagegen  war  identisch  mit  der  des  alten  Eigenthümers  der  fiducirten 
Sache;  wenn  er  die  Leistung,  zu  welcher  er  verpflichtet  war,  erfüllte,  so  er- 
hielt er  das  aufgegebene  Eigenthum  wieder.  So  konnte  auch  die  dem  Fidu- 
ciarschuldner  zustehende  usurecepfio  auf  diesen  der  Fiducia  analogen  Fall 
angewendet  werden^.  Die  usureceptio  ex  praediatura  ist  die  Wiederer- 
langung eines  prädiatorisch-rechtlich  verfallenen  Vermögensstücks  von  Seiten 
des  früheren  Eigenthümers,  dem  Käufer  der  Staatsforderung  oder  dessen 
Rechtsnachfolger  gegenüber^  K 

1)  fr.  24.  d§  jw  ä0t.  (23,  3).        -        2)  5««!.  Claud    9. 
8)  Momiusen  B.  478  ff.   Zimmermann  |».  44.        —        4)  A§s  Malae.  64. 
5)  Zimmermann  I.  e.        —       6)  Dernburg  I.  S.  88.  Zimmermann/.«. 
7)  8. 128—188.        >-       8)  Mommsen  S.  476.  Zimmermann  f.  50. 

0)  Hnichke  1.  d.  Zeltschr.  f.  geech.  RechtswlM.  XIV.  8.871.    Vergl.  hlersa  auch  Schlaytrln 
d.  Zettwhr.  f.  CUilr.  a.  ProceM.  N.  F.  XXI.  8.  41  ff. 
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Dieser  Darstellong  gegenüber  behauptet  Göppert^,  daß  für  den  Staat 
in  Betreff  seiner  Forderungen  und  der  Geltendmachung  derselben  keine  Be- 
sonderheiten gegolten  hätten,  und  demgemäß  auch  die  Haftung  der  praedes 
nicht  der  Art  gewesen  sei,  daß  eine  besondere  Kategorie  ^fpublicistischer  Ob- 
ligationen^ aufgestellt  werden  könne;  der  Käufer  der  praedes  erhielt  nur 
die  gewöhnlichen  Klagen  zur  Geltendmachung  der  vom  Staat  erworbenen, 
mit  Bürgschaft  und  Pfandrecht  geschützten  Forderungen,  und  vom  gewöhn- 
lichen fidejussor  unterschied  er  sich  nur  durch  die  Verpflichtungsformel:  In 
idem  praes  es  (oder:  idem  praestabis)?  Praes  (sum).  In  der  Hauptsache 
stimmt  hiermit  Bruns^  überein,  mit  dem  Bemerken,  daß  der  Staat  wegen 
seiner  Steuer-  und  Contractsf orderungen  die  Schuldner  nie  verkauft,  sondern 
von  jeher  nur  Yermögensexecution  geübt  habe  (p.  29).  Er  fährt  dann  fort: 
„Man  bildete  ein  System  von  indirekten  Einziehungen  der  Staatsfor^ 
derungen  aus,  d.  h.  man  übertrug  die  Forderungen  so  viel  als  möglich  gegen 
Entgelt  auf  Privatpersonen  und  überließ  es  diesen,  sie  dann  durch  Klage  oder 
sonstigen  Zwang  einzuziehen.  Es  handelt  sich  hier  weniger  um  eine  Verschie- 
denheit der  Rechtsanschauung,  als  um  ein  Princip  der  Finanzverwaltung. 
Dagegen  erhält  die  Frage  nach  der  Art,  Form  und  Wirkung  der  üebertragung 
der  Staatsobligationen  von  diesem  Standpunkt  eine  erhöhte  Bedeutung,  da 
diese  Üebertragung  danach  gerade  die  regelmäßige  Vermittelung  der  Ein- 
ziehung der  Forderungen  überhaupt  bilden  mußte^  (S.  30).  Die  Üebertragung 
der  Forderung  auf  den  redemtor  xmd  praediator  sei  aber  nicht  Cession,  son- 
dern eine  „Attribution"  des  Bechts  der  Art,  daß  der  Erwerber  ein  selbstän- 
diges Forderungsrecht  erlange:  was  auf  die  Idee  einer  ipso  Jure  eintretenden 
noi;atio  per  delegationem  hinauskommen  würde  (S.  54).  „Der  Verkauf  be- 
gründet zunächst  nur  eine  Attribution  der  praedes  als  Schuldner  an  den 
Käufer.  Zahlen  sie,  so  ist  die  Sache  zu  Ende.  Zahlen  sie  nicht,  so  trat  ein 
Strafaufschlag  {lertia  pars)  ein,  und  damit  zugleich  ein  festes  Recht  des 
Käufers,  die  Hauptsumme  nebst  dem  Aufschlage  zu  fordern  und  einzuklagen, 
ev.  sich  an  die  praedia  zu  halten.  Das  Ganze  hatte  in  einem  Gesetze,  der 
Lex  praediatoria,  und  dem  darauf  beruhenden  jus  praediaiorium  seine  all- 
gemeine gesetzliche  Grundlage,  und  wurde  im  Einzelnen  durch  die  jedesmalige 
lex  de  praedibus  vendendis  näher  normirt"  (S,  60).  —  Gegen  diese  Auffas- 
sung aber  ist  dann  wieder  Karlowa^  aufgetreten,  indem  er  besonders  be- 
tont, daß  in  Gemäß  des  aes  Malacitarmm,  cap,  64.  65  unmöglich  eine  ge- 
wöhnliche civilrechtliche  Obligationsklage  gegen  den  praes  angenommen  wer- 
den könne,  weil  dort  neben  der  Haftung  der  Person  des  praes  auch  eine 
Verpfändung  seines  ganzen  gegenwärtigen  und  zukünftigen  Vermögens  (als 
Einheit),  sowie  ein  hieran  sich  anknüpfendes  außerordentliches  Verkaufsrecht 
mit  der  Wirkung  der  Universalsuccession  anerkannt  sei;  wahrscheinlich  sei, 
daß  ursprünglich  auch  die  Person  des  praes  als  Pfand  haftete,  und  falls  es 
zum  Verkauf  kam,  mit  dem  Vermögen  verkauft  wurde;  nachdem  diese  pfand- 
artige Haftung  der  Person  abgekommen,  schimmere  das  ursprüngliche  Recht 
nur  in  dem  Ausdruck  praedes  vendere  noch  durch.  Für  jene  Auffassung 
spräche  auch  das  pecuniam  exigi  a  praedibus  in  der  lex  Acilia  v.  67,  sofern 
exigere  im  officiellen  Sprachgebrauch  einen  mit  exekutivischem  Zwange 
(z.  B.  bonorum  venditio)  ausgerüsteten  Anspruch  bedeutete,    üebrigens  sei 


1)  in  d.  Zcltflchr.  f.  Rechtsgesch.  IV.  S.  849  ff. 

3)  SfmbolBt  Betkmonno  Holiwegio  oklaiae:  Zur  Geschichte  der  CeMion.  (Berlin  1868). 

8)  P.  ri^m.  ClvUproc.  %,  Zeit  der  LeglMct.  (1878)  S.  168  ff. 
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die  praedis  ohUgatio,  obwohl  puhUcistiflcher  Natur,  doch  nicht  mit  der  Ver- 
pflichtong  ans  Jndicat  and  Nexum  auf  Eine  Linie  zu  stellen,  denn  der  prä- 
diatorische  Pfandverkanf  hatte  dorchans  keinen  pönalen  Karakter. 

Auch  Münderloh^  hält  daran  fest,  dafi  das  Haftungsverhältniß  des 
praes  ein  publicisUsches  war.  Die  Praedes  seien  eigentlich  Geißeln  gewesen, 
welche  sich  dem  Staat  übergaben  und  dahin  unterwarfen,  daß  sie,  falls  sie 
nicht  ausgelöst  würden,  mit  ihrem  Vermögen  cum  Verkauf  kämen.  Die  Ge- 
fangenschaft habe  dazu  gedient,  eine  Pression  auf  den  manceps  auszuüben 
und  zugleich  zu  verhindern,  daß  sie  durch  Veräußerungsakte  ihr  Vermögen 
minderten.  Später  habe  die  bloße  feierliche  Erklärung,  praes  zu  seyn,  genügt, 
um  den  praes  als  einen  „beurlaubten  Gefangenen^  anzusehen  und  alle  seine 
Veräußerungsakte  wirkungslos  zu  machen.  Den  Weg  der  gerichtlichen  Klage 
brauchte  dann  der  populus  Romanus  gar  nicht  zu  beschreiten,  er  verfugte 
ohne  Weiteres  über  das  Vermögen  des  praes;  die  Stellung  von  praedes  galt 
daher  wie  baare  Zahlung;  die  praedes  konnten  nach  Fälligwerdung  der 
Leistungen  sofort  in  Haft  genommen  werden;  alle  ihre  Veräußerungsakte 
waren  ungültig  (nicht  bloß  die  in  fraudem  aerarii  vorgenommenen), 
wenigstens  dem  praediaior  gegenüber  ungültig.  Der  Staat  verkaufte  die 
verfallenen  Güter  ktaft  seines  Souveränetätsrechts. 

m. 

Pfandrecht  und  Nießbrauch. 

Zu  §  562]  Unter  den  Servituten  ist  es  der  Ususfruct,  welcher  in  den 
Quellen  gar  häufig  mit  dem  Pfandrecht  zusammen  genannt  und  verglichen 
wird^,  während  sonst  vielmehr  der  Unterschied  zwischen  Servituten  und 
Pfandrecht  betont  zu  werden  pflegt.  Aeußerlich  zeigt  sich  jene  Aehnlichkeit 
nicht  bloß  darin,  daß  beide  an  Immobilien  und  auch  an  Mobilien  bestellt  wer- 
den können  (nicht  so  die  Prädialservituten),  sondern  sie  tritt  auch  namentlich 
dann  hervor,  wenn  der  Pfandgläubiger  zugleich  den  Besitz  des  Pfandobjekts 
hat  (s.  g.  Faustpfand),  was  der  Detention  des  Usufructuars  entspricht,  und 
noch  deutlicher  wird  die  Aehnlichkeit,  wenn  dem  Pfandgläubiger  etwa  zugleich 
ein  Nutzungsrecht  eingeräumt  ist  (s.  g.  aniichresis)  \ 

Eine  mehr  innere  Aehnlichkeit  aber  zeigt  sich  in  folgenden  Punkten. 
1)  Beide  Rechte  haben  eine  temporäre  Natur,  sie  erlöschen  nach  Verstreichung 
des  durch  die  Umstände  gegebenen  Zeitraums:  das  Nießbrauchsrecht  nach  dem 
Untergang  des  berechtigten  Individuums,  das  Pfandrecht  nach  dem  Unter- 
gang der  zu  sichernden  Forderung.  Beide  Rechte  aber  können  auch  geradezu 
a  die  und  ad  diem  bestellt  werden^,  während  von  den  übrigen  Servituten  der 
Satz  gilt:  Servitutes  ipso  Jure  neque  ex  tempore,  neque  ad  tempus  constitui 
possunt^,  und  im  Fall  einer  solchen  Constituirung  einer  Servitut  nur  eine  ex- 
ceptio doli  dem  Besteller  zur  Seite  steht. 

2)  Wie  der  Pfandgläubiger  nach  erfolgter  Befriedigung  das  Pfandobjekt 
zu  restituiren  hat,  bis  dahin  aber  für  dessen  sorgfältige  Pflege  verantwortlich 
ist,  so  haftet  auch  der  Usufructuar  (bez.  dessen  Erbe)  in  Gemäßheit  der  cautio 


1)  ZeiUchr.  f.  RechtagMch.  XII.  S.  210  ff.  Sfll  ff. 

2)  I.  B.  von  Qaliu  in  fr.  27.  §  1 ;  fr,  30.  4t  ntx,  aet.  (9,  4)  nad  von  Panlns  in  fr.  20.  {  6.  §cd, 
8)  1.  Cnrsaa  (662. 

4)  fr.  6.  f«.  MMil.  pi§n.  töl9.  (20,  0) ;  fr.  4.  dB  utmfr.  (7,  1). 
ft)  ^«p.  fr.  4.  dt  ««rv.  (8, 1). 
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usufructuaria  für  Restitution  der  res  usu/ruciuaria  und  für  omnis  culpa 
in  Ansehung  dei-selben^ 

3)  Wie  es  einen  quasiususfrucius  an  Rechten,  namentlich  einen  usus" 
fructus  nominis  gibt 2,  so  auch  ein  Pfandrecht  an  Rechten,  namentlich  ein 
pignus  nominis^ 

4)  Wenn  Jemandem  eine  Sache,  die  mit  Servituten  belastet  ist,  legirt 
wird,  so  muß  er  diese  Lasten  im  Zweifelsfall  mit  auf  sich  nehmen,  d-.  li.  er 
kann  nicht  vom  onerirten  Erben  verlangen,  daß  derselbe  die  legirte  Sache  da- 
von frei  mache.  Nur  das  Nießbrauchsrecht  ist  hiervon  ausgenommen,  weil  es 
eine  zu  große  Beschränkung  des  Legatars  seyn  würde,  und  daher  anzunehmen 
ist,  daß  der  Testator,  indem  er  die  Sache  schlechthin  vermachte,  sie  frei  dem 
Legatar  zukommen  lassen  wollte:  ususfimctus porHonis  instar  obtinetK  Das- 
selbe nun  gOt  auch  vom  Pfandrecht  aus  einem  ähnlichen  Grunde  •*'.  — 

Auch  sonst  werden  Nießbrauchsrecht  und  Pfandrecht  von  den  römischen 
Juristen  vergleichungsweise  zusammen-  und  bez.  sich  gegenübergestellt,  ohne 
daß  aber  immer  damit  eine  Singularität  des  Nießbrauchsrechts  ausgedrückt 
werden  soll;  so  von  Papinian,  welcher  eine  wichtige  Consequenz  der  selbstän- 
digen dinglichen  Natur  des  Pfandrechts,  nämlich  das  Fortbestehen  desselben 
trotz  üebergangs  des  Eigenthums  der  Sache  durch  iisucapio  auf  einen  Drit- 
ten, aus  der  Analogie  des  Ususfructs  erklärt:  non  mutai  tisucapio  super- 
veniens,  quominus  pignoris  persecuiio  salva  sit;  ut  enim  usus/ructus  usu- 
capi  non  potesi  (selten  des  dominus),  iia  persecuiio  pignoris ,  quae  nulla 
societate  dominii  conjungiiur,  sedsola  conventione  constiiuitur,  usu- 
capione  rei  non  perimitur^.  Dies  hat  der  Ususfruct  mit  sämmtlichen 
Servituten  gemein,  wie  er  denn  auch  darin,  daß  er  für  sich  durch  diuiumus 
iwis  "^  entstehen  und  durch  non  usus  untergehen  kann,  den  übrigen  Servituten 
gleichsteht,  im  Unterschied  vom  Pfandrecht,  für  welches  diese  Entstehung 
und  Endigung  nicht  anerkannt  ist"^. 

Ebenso  werden  bei  Grelegenheit  der  Frage,  ob  der,  welcher  an  einem 
Sklaven  Pfandrecht  oder  Nießbrauchsrecht  hat,  in  noxaü  judicio  diesen 
Sklaven  zu  defendiren  habe,  von  Gaius  beide  Rechte  zusammengenannt  ^,  allein 
mit  der  Hinzufügung,  daß  die  dann  eintretende  Versagung  äer  pignoris  per^ 
secuiio  oder  ususfructus  actio  verschieden  wirke,  denn:  quo  casu  dici  potesi, 
ipso  jure  pignus  liherari,  nulluni  enim  pignus  est,  cujus  persecuiio 
negatur;  usus/ructus  autem,  etiamsi  persecuiio  denegetur,  ipso  jure 
du  rat  eousque,  donec  non  utendo  consiiiuio  tempore  pereat, 

IV. 

Legalhypotheken  und  Pfandprivilegien. 

•Zu  §  567.  577]  A.  Neben  der  feineren  theoretischen  Durchbildung  des 
Pfandrechts  durch  die  Jurisprudenz  der  Kaiserzeit  sehen  wir  auch  in  der 
Praxis  dieser  Zeit  neuen  Momenten  Geltung  zutheil  werden,  welche  innerhalb 
der  Grenzen  ihres  anfänglichen  Gebiets  volle  Berechtigung  und  keinen  Nach- 
theil zur  Folge  hatten.  Dies  sind  die  Gebilde  der  Legalhypothek  und  des 
Pfandprivilegs,  welche  seit  dem  2.  und  3.  Jahrh.  n.  Chr.  in  den  Horizont  des 


1)  /r.  65.  pr.  de  usufr.  (7,  1);  fr.  2.  usufruetuariu*  quemadm.  eaveat  (7,9). 

2)  B.  Carsai  §  540.        —        3)  s.  Carsus  §  569.        —        4)  Pap.  fr.7S.  §3.  de  Ugmt.  11. 
A)  /V.  86.  $  4.  «od.        —        S)  fr.  i4.  ib,  de  usurp.  {4\,  3).        —        7)  8.  Cursas  §  543. 

8)  Vergl.  Dem  barg  Pfandr.  I.  §  Ib.        —        9)  fr.  27.  pr.  de  noxal.  aet.  (9,4). 

Kantze,  Excone.    2.  Aufl.  33 
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römiachen  Rechtslebens  treten.  Mit  Anerkennung  der  Legalhypotheken 
des  Vermiethers  und  des  Verpächters  war  im  Grunde  nur  die  Gewohnheit  des 
Lebens  sanctionirt  und  der  natürlichen  Erwägung,  daß  die  ZinsverpÜicbtnng 
gewissermaaßen  das  mit  ihr  connexe  Mobiliar  und  Aemdteresultat  ergreife, 
Ausdruck  gegeben;  für  die  Legalhypothek  des  Darleihers  zum  Hansbau 
(pignus  insulae)  ließ  sich  anführen,  daß  es  billig  sei,  den  Darleiher  gesetz- 
lich zu  schützen,  da  seiner  Hülfe  der  erhöhte  Werth  des  Hausgrundstücks  zu 
verdanken  ist,  und  es  war  im  Grunde  nur  eine  Fortsetzung  dieses  Gedankens, 
wenn  bei  versio  in  rem  dem  späteren  DarleDier  ein  Pfand  Vorzug  vor  früher 
begründeten  Pfandrechten  eingeräumt  ward.  Das  römische  Hypothekenwesen 
wäre  gesund  geblieben,  wenn  diese  Grenzen  nicht  überschritten  worden  wären. 
Allein  die  Kaiserzeit  that  dies  seit  Anfang  des  3.  Jahrb.,  und  namentlich  war 
es  Caracalla,  welcher  diese  unheilvolle  Bahn  betrat.  Nachdem  schon  Septi- 
mius  Severus  in  Verbindung  mit  Caracalla  zu  Gunsten  der  Unmündigen,  also 
aus  einem  nicht  mit  der  Natur  des  Pfandrechts  selbst  zusammenhängenden 
Grunde,  ein  I^egalpfand  eingeführt  hatte,  erklärte  Caracalla  weiterhin  zu 
Gunsten  des  Fiscus,  daß  diesem  wegen  aller  Steuer-  und  Contractsfor- 
derungen  eine  Legalhypothek,  und  zwar  eine  generelle,  wegen  der  Steuer- 
forderungen überdies  ein  Pfandvorzug  zukomme. 

Hiermit  war  der  Anstoß  zu  einer  Entwickelung  gegeben,  welche  nicht 
anders  als  eine  Verwickelung  genannt  werden  muß,  denn  je  mehr  specielie 
und  gar  generelle  Legalhypotheken,  und  bez.  Pfandprivilegien  anerkannt 
wurden,  um  so  weiter  entfernte  sich  das  Realcreditwesen  der  alten  Welt  von 
dem  Ideal,  welches  bei  den  Reformen  des  modernen  Grund-  und  Hypotheken- 
wesens uns  vor  Augen  schwebt.  In  diesem  Ideal  liegt  das  Postulat ,  daß  nur 
einzelne  Vermögensstücke  speciell  verpfändet  werden,  und  daß  die  Zeit- 
folge unbedingt  festgehalten  werde  (was  durch  die  Eintragung  in  öffentliche 
Bücher  wesentlich  erleichtert  und  vereinfacht  wird):  denn  nur  so  ist  dem 
Gläubiger  möglich,  den  Werth  des  für  ihn  zu  begründenden  Pfandrechts  voll- 
ständig zu  übersehen  und  durch  rechtzeitige  Vorsicht  sich  vor  späteren  Nach- 
theilen zu  wahren.  Legalhypotheken ,  die  ganz  ohne  Weissen  aller  Betheilig- 
ten entstehen  können ,  tauchen  vielleicht  zum  Nuchtheil  eines  anderen  Pfand- 
gläubigers auf  ^ ;  Generalpfänder  compliciren  im  Fall  der  Geltendmachung  die 
Prioritätsfrage,  weil  da  nicht  immer  der  Zeitpunkt  der  Obligirung  einfach  za 
constatiren  ist,  und  Pfandprivilegien  beeinträchtigen  sogar  principiell  die 
wohlerworbenen  älteren  Pfandrechte  in  einer  Weise,  gegen  welche  gar  kein 
Schutz  ist.  Es  ist  also  eine  Calamität  für  den  Rechtsverkehr,  wenn  die  Ge- 
setzgebung, wie  die  der  christlichen  Kaiserzeit  es  that,  jene  Auswüchse  zu- 
läßt und  begünstigt,  und  die  hieraus  kommende  Pfand  Verwirrung  ist  eines 
der  frappantesten  Symptome  des  allgemeinen  Verfalls  und  aufs  Engste  ver- 
knüpft mit  dem  principlosen  Verlassen  der  alten  nationalrömischen  Oekonomie 
des  Rechts. 

B.  „Das  älteste  Legalpfand  des  römischen  Rechts,  das  Pfandrecht 
des  Vermiethers  an  den  Illaten  des  Miethers,  scheint  unmittelbar  aus  der 
Natur  der  Sache  hervorgewachsen.  Wie  nahe  liegt  es,  daß  sich  der  Ver- 
miether wegen  des  rückständigen  Miethzinses  an  die  Vermögensstücke  des 
Schuldners  hält,  die  er  in  seiner  Wolinung  vorfindet  und  deren  Wegbringung 
er  durch  Verschließung  seines  Hauses  hindern  kann?    Wie  unzweckmäßig 


1)  Dernbnrg  Pfandrecht  I.  B.  892. 
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wäre  es,  ihn  zu  nöthigen,  den  worthrüchigen  Miether  ziehen  za  lassen,  um 
hernach  mit  großer  Beschwerde  und  Weitläufigkeit  auf  anderem  Wege  Zah- 
lung zu  erzwingen?  .  .  Die  Juristen  der  Republik  nahmen  (daher)  in  die 
Miethformulare,  die  sie  zu  allgemeinem  Gebrauch  proponirten,  Clausein  dieses 
Inhalts  auf.  So  wurde  die  Zufügung  solcher  Pfandconventionen  constante 
Observanz,  man  sah  dieselben  in  Folge  vielhundertjähriger  Uebung  als  ordent- 
lichen Bestandtheil  eines  jeden  Mieth Vertrags  an.  Und  als  die  Vermietbar 
gegen  das  Ende  der  republikanischen  Epoche  bei  der  Beweglichkeit  des  Ver- 
kehrs, dem  häufigen  Wechsel  der  Mieth wohnüngen  auch  wohl  versäumten, 
die  Stipulation  eines  Pfandrechts  ausdrücklich  zuzufügen ,  hielt  man  dasselbe 
doch  als  stillschweigend  convenii*t,  weil  die  Vermuthung  dafür  sprach,  daß 
sich  der  Einzelne  von  der  allgemeinen  Regel  nicht  entfernen  wolle.  Dies 
referirt  bereits  Keratins  Priscus  unter  Hadrian  als  feststehende  Praxis  ^ 
Doch  galt  der  Satz  in  classischer  Zeit  nur  für  die  Stadt  Rom  und  das  umlie- 
gende Territorium;  seit  Constantin  recipirte  man  denselben  in  Constantinopel, 
erst  Justinian  erhob  jene  Localpraxis  zum  allgemeinen  Reichsgesetz "  '^. 

Das  zu  Gunsten  der  Pupillen  eingeführte  Legalpfand  beruhte  auf  einer 
Constitution  von  Septimius  Severus  und  Caracalla,  welche  in  einem  Rescript 
des  Severus  Alexander  angeführt-^  und  von  Ulpian  mehrmals  erwähnt  wird*. 
„Historische  Anknüpfungspunkte  für  diese  Verordnung  im  früheren  Recht 
existiren  nicht ;  es  lag  in  ihr  eine  legislative  Neuemng  von  Septimius  Seve- 
rus, der  vielfach  in  die  Lehre  von  der  Tutel  zu  Gunsten  der  Pupillen  refor- 
mirend  eingriff,  der  das  Verbot  der  Veräußerung  unbeweglicher  Pupillengüter 
erließ  und  in  einer  seiner  Verordnungen  ausdrücklich  erklärt:  omnem  me 
radonem  adhibere  subveniendis  pupiliis,  quum  ad  curampübUcampertineat, 
liquere  omnibus  volo*'\  „Neben  dem  gesetzlichen  Pfandrecht  an  dem  mit 
seinem  Geld  Erworbenen  hat  der  Mündel  nach  einer  Entscheidung  Ulpian's^ 
noch  eine  rei  vindicatip  utilis  der  von  seinem  Vormund  angeschafften  Sachen. 
In  welchem  Verhältniß  beide  Rechtsmittel  stehen,  darüber  existiren  unter  den 
Neueren  sehr  verschiedene  Vorstellungen" '. 

C.  Generalhypothek.  Das  Aerar  hatte  in  dem  alten  civilrechtlichen 
Institut  der  cautio  praedibus  praediisque  und  praediatura  ein  vortheilhaftes 
Recht;  es  fragt  sich  nun,  ob  dieser  Vortheil  auch  auf  den  Fiscus  der  Kaiser 
überging.  Wie  es  scheint,  geschah  dies  nicht,  und  die  Gründe  davon  waren 
folgende:  „Die  Prädiatur  ließ  nach  ihrer  eigenthümlichen  Structur  nur  die 
Verpftlndung  von  italischen  Grundstücken  zu,  Vermögen  andrer  Art,  nament- 
lich die  zahlreichen  Besitzungen  der  römischen  Bürger  in  den  Provinzen,  der 
immer  wichtiger  werdende  Sklavenbesitz  waren  nicht  subsignirbar;  hiermit 
war  die  ConcuiTenz  bei  Pachtung  der  Abgaben  bisher  auf  Bürger  beschränkt, 
deren  Vermögen  in  italischem  Grundbesitz  angelegt  war.  Der  Fiscus  mußte 
wünschen,  daß  der  Kreis  der  bei  seinen  Locationen  Mitbietenden  erweitert 
werde,  daß  kein  Bürger  ausgeschlossen  sei,  der  genügende  ökonomische 
Garantien  gab;  dies  geschah,  wenn  er  die  Generalhypothek  an  die  Stelle  der 
Prädiatur  setzte.  Hierzu  kam,  daß  die  Prädiatur  weit  ungelenker  und  unbe- 
quemer war,  als  die  geschmeidige  Hypothek.    So  mußten  die  verpfändeten 


1)  fr.A.  in  qu.  eaut.  (30,2).    Das  Datum  dieser  Entwickelang  l^t  Controvcno:   Thomasiut  de 
ori$ine  kfffethtem«  taeUae;  dagegen  Thierbach  kiti.  ä§  pign.  Hb.  i,  7. 

2)  Dernbarg  Pfandrecht  I.  8.806.        —        3)  c.6.  de  strvo  pigmori  dato  (7,8). 
4)  ff.  7.  pr.  qui  potior.  (20,4);  />.  3.  do  roh,  oor.  (37,  9). 

6)  Dernbnrg  a.  a.  O.  S.  822.        —        6)  fr.  2.  quanäo  ox  facto  tutorit  (36,  9). 

7)  Dernbarg  a.  a.  O.  S.  8S5. 
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praedia  öffentlich  nnter  Aufsteckang  der  hasia  verkanft  werden,  ein  solcher 
öffentlicher  Zwangsverkanf  aber  liefert  oft  nnr  ein  ungünstiges  Resultat. 
Anch  hatte  der  Magistat,  was  dasselbe  noch  mehr  beeinträchtigte,  schwerlich 
freie  Hand  in  Bezug  auf  den  Termin  der  Vornahme.  Anders  wenn  dem  Fiscns 
eine  Hypothek  bestellt  wurde;  seine  Beamten  konnten  dann,  wie  jeder  Private, 
Jure  creditoris  aus  freier  Hand  verkaufen  oder  auch  den  Weg  einer  öffent- 
lichen Versteigerung  wählen"  ^  Demnach  mußte  der  Fiscus  seine  Garantien 
in  Bürgschaften  und  gewöhnlichen  Pfandcontracten  suchen;  die  Gresetzgebung 
kam  ihm  aber  auf  einem  besonderen  Wege  noch  zu  Hülfe,  indem  sie  ihm  für 
seine  Contractsschulden  eine  gesetzliche  Gerieralhypothek  gewährte. 
„Dieser  Rechtssatz  wird  uns  mit  Bestimmtheit  erst  zu  Ende  der  classischen 
Zeit  ausgesprochen;  aber  schwerlich  wurde  er  in  dieser  Periode  plötzlich  und 
durch  Einen  Willensentschluß  ins  Leben  gerufen.  Dürfen  wir  einer  aller- 
dings halb  verwischten  Spur  trauen,  so  kam  diese  Legalhypothek  —  zunächst 
beschränkt  auf  eine  Classe  von  Contracten  —  unmittelbar  mit  dem  Beginn 
der  Kaiserregierung  zur  Entstehung  gewissermaaßen  als  Ersatz  für  die  Pri- 
vilegien der  Prädiatur,  auf  welche  die  kaiserliche  Kasse  verzichtete.  In  dem 
gleichzeitig  mit  Gaius  aufgefundenen  Fragmentum  dejurefisd  las  man  §  5: 
Bona  eorum,  qui  cum  flsco  conirahunt,  evacuaria  velut  pignoris  jure 
ftsco  obligantur:  non  solum  ea,  quae  hahent,  sed  ea  quoque,  quae  postea 
habituri  sunt.  Lachmann  conjectnrirte  für  „evacuaria":  de  re  pecuniaria, 
Böcking^  aber  stellte  mit  glücklichem  Griff  die  Lesart  iege  XX  aria  = 
lege  vicesimaria  her.  Die  hier  genannte  lex  vicesimaria'^  kann  keine  andere 
seyn,  als  die  wichtige,  von  den  Alten  oft  erwähnte  lex  Julia  de  vicesima 
hereditatium,  durch  welche  Augustus  eine  Steuer  von  5  Procent  auf  die  Erb- 
schaften der  römischen  Bürger  legte.  Sie  verordnete  —  wenn  die  Lesart 
richtig  ist  —  indem  sie  von  vornherein  die  allgemeinen  Grundsätze  über  die 
Verpachtung  der  Abgabe  feststellte,  daß  das  Gesamn^vermögen  der  Publica- 
nen,  welche  die  Erbschaftssteuer  auf  Grundlage  des  Gesetzes  gegen  eine  Aver- 
sionalsumme  pachteten,  dem  öffentlichen  Schatz  verpfändet  seyn  solle  .  .  . 
Wie  dem  auch  sei,  ursprünglich  trat  die  Generalhypothek  keineswegs  bei 
allen  fiscalischen  Contracten  von  selbst  ein.  Sie  fand  Anwendung,  wenn  das 
Specialgesetz,  auf  dessen  Grundlage  ein  Contract  abgeschlossen  wurde,  das 
Entstehen  jener  Hypothek  angeordnet  hatte,  oder  wenn  die  Fiscalbeamten 
bei  Contrahirung  der  einzelnen  Forderung  eine  solche  Verpfändung  ausdrück- 
lich bedungen  hatten.  Andere  fiscalische  Außenstände  erhielten  nur  ein  per- 
sönliches Privilegium  exigendi,  vermöge  dessen  sie  im  Concurs  vor  den 
übrigen  Chirographariern  ein  Vorrecht  beanspruchen  konnten  .  .  .  Erst  zur 
Zeit  der  Severe  hat  man  ein  Legalpfandrecht  am  Vermögen  aller  Contractu- 
Schuldner  des  Fiscus  angenommen.  Möglich  ist^,  daß  Papinian  für  diese  Aus- 
dehnung des  fiscalischen  Rechts  aufgetreten  sei .  .  .  Nicht  ohne  Einfluß  auf 
diese  Erweiterung  des  fiscalischen  Rechts  mag  die  Umgestaltung  in  der  Ver- 
waltung des  Staatsvermögens  gewesen  seyn,  die  in  die  Zeit  der  Severe  fiel  — 
man  drückte  das  aerarium  Saiumi  durch  Entziehung  der  wichtigeren  Ein- 
nahmequellen zu  einer  Kasse  der  Stadt  Rom  herab  und  erhob  den  Fiscus  zur 
alleinigen  Staatskasse  .  .  .   Von  diesem  Zeitpunkt  an  scheint  die  Behandlung 


1)  Dernburg  a.  a.  O.  S.  336.        ~        3)  ülfimni  frmgm.  td.  Böeking  1856.  p.  161.  163. 

3)  Ueber  diese  /««  ef.  Bachofen  Abhandl.  8.  322—396.  Jene  Bexelchnnng  findet  aioh  zwar  oonat 
nirgends,  man  kann  aber  dafür  auf  die  analogen  WortUldangen  Ux  labMurimj  t4§t0m§mtmri9^  nmeimrim 
(8.  Fftt.  V.  Umeiaria)  verweiaen. 

4)  nach  dem  Bericht  des  fr.  38.  rfa  jure  /Uet  (49, 14). 
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der  fiscalischen  Privilegien  eine  Umgestaltung  erfahren  zu  haben.  Während 
früher  die  Erweiterang  der  Rechte  des  Fiscns  als  etwas  Gehässiges  galt,  und 
die  öffentliche  Meinung  hierin  eine  ungebührliche  Vergrößerung  der  Macht- 
stellung des  Kaisers  erblickte,  war  jetzt  dieser  Anschauung  der  Boden  ge- 
wonnen, und  es  war  die  fiscalische  Kasse,  auf  deren  Bestand  der  ganze  Staats- 
haushalt ruhte,  Gegenstand  der  Begünstigung  für  Alle,  die  an  der  Erhaltung 
des  Staats  ein  Interesse  nahmen"  ^  „Die  classische  Kaiserzeit,  die  Gefähr- 
lichkeit allzuvieler  Legalhypotheken  für  den  Credit  wohl  erkennend,  hat  den, 
wie  es  scheint,  nicht  selten  auftauchenden  Wünschen  der  Gemeinden  nach 
Verleihung  einer  gesetzlichen  Generalhypothek  am  Vermögen  ihrer  Contracts- 
schuldner  keine  Rechnung  getragen.  Nur  durch  besondere  kaiserliche  Con- 
cession  verschafften  sich  einzelne  Städte  das  Privilegium  2,  die  übrigen  waren 
auf  das  Privilegium  exigendi,  das  man  nach  Trajan  allen  Gemeinden  ertheilte, 
verwiesen"^. 

D.  Die  künstliche  Idee  der  Pfandprivilegien  scheint  der  letzten  Zeit 
der  heidnischen  Kaiser  entsprungen  zu  seyn,  denn  das  älteste  unter  den 
PfandprivÜQgien  ist  jedenfalls  das  Privileg  wegen  versio  in  rem^,  und 
dieses  wird  zuerst  von  den  spätem  classischen  Juristen  erwähnt.  „Ohne 
Zweifel  fand  das  Privileg  seine  älteste  Anwendung  dann,  wenn  der  Verpfän- 
der  im  Voraus  Pfandrechte  an  einer  künftig  zu  erwerbenden  Sache  ertheilt 
hatte  und  erst  durch  den  Vorschuß  eines  späteren  Hypothekars  diese  Sache 
erwarb,  also  dann,  wenn  die  ältere  Pfandexspectanz  der  späteren  Forderung 
ihre  Verwirklichung  dankt.  Nichts  als  eine  Unterart  dieses  Falls  liegt  vor, 
wenn  eine  Generalhypothek  auch  in  Bezug  auf  alle  künftigen  Sachen  des 
Verpfänders  constituirt  ist,  und  wenn  diesem  später  ein  Capitalist  Vorschüsse 
zum  Erwerb  einer  Sache  macht,  an  der  er  sich  eine  Hypothek  bestellen 
läßt .  .  .  Zweifelhaft  ist,  ob  dieses  Privileg  bereits  von  Scaevola^  erwähnt 
wil'd;  dagegen  wird  es  unzweideutig  vorausgesetzt  von  Papinian^,  es  wird 
von  Ulpian''  auch  auf  den  Fall  eines  gesetzlichen  Pfandrechts  angewendet, 
in  principieller  Fassung  aber  ausgesprochen  erst  von  Diocletian  ^  und  später 
von  Justinian^  .  .  .  Nachdem  man  den  Gläubiger  privilegirt  hatte,  durch  des- 
sen Voi*schüsse  ältere  Pfandexspectanzen  zur  Existenz  gerufen  wurden,  schien 
es  nicht  fem  zu  liegen,  auch  dem  ein  ähnliches  Privileg  zuzugestehen,  welcher 
zur  Erhaltung  einer  Pfandsache  creditirt  hatte.  Diesen  Schritt  that  die 
römische  Praxis,  wie  uns  scheint,  erst  in  der  letzten  Zeit  der  classischen 
Jurisprudenz.  Ulpian,  der  einzige,  welcher  hiervon  vor  Justinian  berichtet, 
stützt  sich  nicht  auf  die  Autorität  älterer  Juristen,  sondern  führt  bloß,  wie 
dies  bei  Neuerungen  zu  geschehen  pflegt,  die  Billigkeit  des  Privilegs  als  be- 
stimmenden Grund  an  ^^  .  .  .  Hat  die  römische  Jurisprudenz  auch  dem  ein 
Privileg  zugetheilt ,  dessen  Creditum  nicht  die  Erhaltung  älterer  Pfandrechte 
vermittelte,  wohl  aber  den  Werth  der  Pfandsache  vermehrte?  Man  beruft 
sich  für  dasselbe  darauf,  daß  Ulpian^*  ein  Creditum  zur  Ausrüstung  eines 
Schiffs  als  privilegirt  bezeichnet,  und  daß  hierin  nur  eine  nützliche  Verwen- 
dung zu  liegen  scheint.  In  der  That  aber  ist  diese  Aufwendung  zur  Erhaltung 
des  Pfandobjekts  nothwendig.    Das  Schiff,  das  ohne  Ausrüstung  im  Hafen 


1)  Dernbarg  a.  a.  O.  S.  339.        >-        2)  a.  B.  c.  2.  de  jurt  r§ipMH.  (11,  29). 

3)  /y.SS.  8  1.  d«  rtbu*  auet.  jud.  (42,6).   So  Dernburg  a.  a.  ü.  S.  354. 

4)  seit  Schweppe  Jnriat.  Magazin  I.  (1818)  8.81  ao  genannt. 

6)  ^^.Sl.  §  1.  qni  fOÜQt.  (20,4).        —        6)  In  /r.S.  §  1.  BPd,        —        7)  in  fr.  7.  §  I.  0od. 
8)  in  der  e.  7.  ftU  p»ti»r.  (8,  18).        -        9)  ATo».  97.  c.  3. 
10}  /r.  6.  6.  pr.  fw«  poli0r.  (SO,  4).        ->•        11)  In  fr.  5.  pr.  dt. 
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bleibt,  würde  dort  verfaulen.  So  betrachtet  auch  Ulpian  die  Sache.  Dagegen 
kann  die  Nov.  97.  c,  3.  allerdings  für  das  Privileg  der  bloß  nützlichen 
Verwendung  angeführt  werden"  K 

Die  fi scalischen  Pfandprivilegien  anlangend,  so  ist  zwar  der  Primipi- 
lus,  gleich  den  übrigen  Staatsbeamten,  zu  den  Contractsschuldnem  des  Fiscns 
im  weitem  Sinne  zu  rechnen-^,  und  mithin  genießt  ihm  gegenüber  der  Fiscus 
die  Gunst  der  Generalhypothek,  nicht  anders  wie  den  übrigen  Contractsschuld- 
nem gegenüber,  allein  es  gilt  dem  Primipilus  gegenüber  noch  der  besondere 
Vortheil,  daß  der  Fiscus  hier  eine  privilegirte  Hypothek  hat.  Den  übrigen 
Contractsschuldnem  gegenüber  scheint  der  Fiscus  wenigstens  nicht  in  allen 
Fällen  sich  des  gleichen  Privilegs  erfreut  zu  haben  ^. 


Vierter  Abschnitt. 
Eigenthumsähnliohe  Frädialrechte. 


LXVI.  Kapitel. 
Die  Emphytense. 

(Zu  §  588-687.). 

Zu  §  583]  Wir  haben  es  hier  mit  den  letzten  Ausläufern  des  großen 
Entwickelungsprocesses  zu  thun,  welchen  der  Begriff  des  dinglichen  Rechts 
bei  den  Römern  durchgemacht  hat.  Zu  festen  und  abgeklärten  Typen  hat  es 
das  Alterthum  in  dieser  letzten  Schöpfung  nicht  gebracht;  sie  ging  aus  mehr 
oder  weniger  nur  localen  oder  local  verschiedenen  Gründen  hervor,  an  denen 
sich  dann  die  Doctrin  mühsam  versuchte ;  aber  auch  die  Theorie  scheint  bei 
den  Römem  nicht  zum  völligen  Abschluß  gekommen  zu  seyn.  Wir  nähern 
uns,  indem  wir  die  Emphyteuse  und  Superficies  betrachten,  dem  Nachbargebiete 
des  Sachenrechts,  dem  Obligationenrecht;  schon  im  Bau  der  Hjrpothek  liegt 
Einiges,  was  uns  an  die  Obligatio  erinnert,  nicht  bloß  im  Zweck  der  Hjrpo- 
thek,  sondern  auch  in  deren  beweglicher,  elastischer  Stractur.  Aber  in  den 
eigenthumsähnlichen  Prädialrechten  treifen  wir  ein  wirkliches  obligatorisches 
Element  als  integrirenden  Theil. 

Das  vectigale  Prädialrecht  (emphyteiisis)  hängt  nicht  mit  dem 
affer  publicus  des  republikanischen  Rom  zusammen  und  scheint  überhaupt 
erst  in  der  Kaiserzeit  sich  zu  einem  bestimmten  Rechtstypus  entmckelt  zu 
haben.  Vom  ag er  publicus  der  alten  Zeit  bemerkt  Niebuhr*:  „Seine  unge- 
heure Ausdehnung  war  durch  die  Ackergesetze  von  Tib.  Gracchus  bis  auf  den 
Marsischen  Krieg  außerordentlich  geschmälert;  und  wenn  die  Eroberungen 
in  diesem  Krieg,  und  die  Confiscationen  der  bürgerlichen,  große  Bezirke  wie- 
der hinzugefügt  hatten,  so  waren  diese  alsbald  an  Militärcolonien  weggegeben. 


1)  Dernburg  Pfandrecht  11.  S.  428-433.        -        2)  Dem  barg  I.  S.846. 
3)  Dernborg  n.  S.  440.       ~       4)  Rüm.  Geschichte  1.  8.  171. 17«. 
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Der  Krieg,  wodurch  Vespasian  das  Reich  eroberte,  und  die  Belohnnngen  seiner 
Legionen,  hatten  die  letzten  großen  Veränderungen  dieser  Art,  bedeutende 
Ackeranweisnngen  an  die  Veteranen  in  Samninm  verursacht  * :  darauf  aber 
vindicirte  seine  strenge  Sparsamkeit  alle  von  den  anfgetheilten  Territorien 
übrig  gebliebene ,  vom  Staat  nicht  ausdrücklich  vergebene ,  von  den  Colonien 
nnd  Municipien  als  Communalland  usurpirte  Landstriche,  die  subseciva. 
Diese  Maaßregel  erschütterte  das  Vermögen  fast  aller  Landstädte,  und  Domi- 
tian  ward  durch  ein  Edikt,  welches  dieses  sämmtliche  Land  den  Gemeinden 
schenkte,  die  es  früher  benutzt  hatten,  der  Wohlthäter  Italiens^:  aber  damit 
verschwand  auch  fast  alles  Landeigenthum  des  Staats;  und  ein 
Schriftsteller,  der  wahrscheinlich  in  das  2.  Jahrb.  n.  Clir.  gehört,  weiß  nur 
noch  in  dem  damaligen  Picenum,  um  Beate,  von  Ländereien,  welche  Eigen- 
thum  des  römischen  Volks  waren,  und  deren  Steuer  der  Schatz  empfing -^ 
Bis  auf  so  unbedeutende  Ausnahmen  war  nun  das  Gemeingut  (publicum)  des 
Staats  in  der  Halbinsel  beinahe  auf  Ströme,  Ufer,  Straßen  beschränkt". 

Es  liegt  demgemäß  näher,  den  Urspning  des  Jus  in  agro  vecligali  in  der 
Rechtssphäre  der  Communalländereien  der  Municipien  und  Colonien  zu  suchen ; 
jn  der  That  scheinen  auch  die  von  jenem  Rechtsverhältniß  handelnden  Stel- 
len^ nicht  an  Staats-,  sondern  nur  an  Gemeindeländereien  zu  denken,  und  es 
hängt  wohl  hiermit  der  insgemein  außer  Augen  gelassene  Umstand  zusammen, 
daß  d^BA  jus  in  agro  vectigaU  nicht  durch  das  Edikt,  sondern  frei  in  der 
Praxis  ausgebildet  worden  ist;  den  Piäliren  lag  das  Ackerwirthschaftswesen 
außerhalb  der  Hauptstadt  zu  fern,  als  daß  sie  sich  gedrängt  fühlen  konnten, 
ihm  besondere  Beachtung  zu  schenken,  wogegen  den  angesehenen  Juristen, 
in  deren  Hand  die  Leitung  der  freien  Praxis  lag,  und  an  welche  aus  allen 
Theilen  des  Reichs  die  Consnltationen  gelangten ,  Anlaß  genug  erhalten  muß- 
ten, die  theoretisch  gestaltende  Parole  auszutheilen. 

Nirgends  ist  gesagt,  daß  die  Klage  des  Erbpachters  (emphyteuta  in  der 
späteren  Zeit  genannt)  durch  das  Edikt  eingeführt  sei^;  Gaius  (3, 145)  scheint 
überhaupt  noch  nichts  von  einer  solchen  Klage  zu  wissen.  Vielleicht  schuf 
erst  Julian^s  Autorität  die  dingliche  Klage  (actio  vectigalis) ;  er  mochte  sich 
dabei  an  die  Analogie  der  superficies  halten,  denn  in  seinem  Digesten  werke 
(Hb.  34)  behandelt  er  das  legaium  super ficiei^  und  bald  darauf  (Hb.  38)  das 
iegatum  fundi  vectigalis'^.  Hier  spricht  der  Jurist  von  einem  aliquod  jus 
in  fundo  im  Gegensatz  zur  proprietas ,  und  diese  Unsicherheit  zeigt,  daß  er 
sich  da  nicht  auf  festem  gewohntem,  sondern  schwankendem  und  jungem 
Boden  fühlt.  Von  einer  Hindeutung  auf  das  Edictum  perpeiuum  ist  nichts 
zu  entdecken ;  natürlich  fand  die  Klagformel  ihren  Platz  daselbst.  Ebenso 
wenig  deutet  in  der  Hauptstelle,  welche  wir  über  das  jus  in  agro  vectigaU 
haben,  Paulus  auf  das  Edikt  hin,  vielmehr  zeigen  dessen  Worte:  piacuil 
competere  iis  actionem  in  rem,  eine  That  des  Juristenrechts  und  der  Praxis 
an**.  Wahrscheinlich  also  ist  Julian  der  Gründer  dieser  in  rem  actio,  und  hat 
sie  nach  Analogie  derjenigen  des  Superficiars  gegeben. 

In  der  Zeit  der  christlichen  Kaiser  taucht  der  Ausdruck  emphyieusis 
zur  Bezeichnung  analoger  Rechtsverhältnisse  auf,  die  sich  namentlich  in  der 
Orientalen  Reichshälfte  bildeten  und  häuften.   Justinian  verschmolz  dann  das 


1)  Afgtnug  4€  eontr»*.  p.  64.        —        S)  FrpmiinuM  tit.  d«  subteeivi*  p.  9S.  69. 
3)  Sieulmt  FUctmM  p.  2.        —        4)  s.  CarsuB  9  566.  587. 

6)  Anden  Arndts   in  Webke*«  Rechtslexicon  III.  S.  858.   Anm.  37  and  Zeltachr.  f.  Clvilr.  nnd 
Proc.  N.  F.  UI.  S.  280 ff.  Daxn  Windscheid  Pend.  I.  §818.  Anm.  5. 

<)  fr,  86.  §  4.  dt  legal.  /.        —        7)  fir.  71.  $  ft.  6.  §0d.        —        8)  /r.  1.  W  a^er  ••€!.  («,  3). 
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jus  in  agro  vectigaU  mit  der  Empbytense,  und  diesem  Umstände  scheint  es 
zugeschrieben  werden  zu  müssen,  daß  in  einer  Stelle  des  Macer*  und  des 
Ulpian^  der  spätere  Ausdruck  „emphyteuücum*'  sich  findet,  welcher  dahin 
nur  als  Interpolation  kommen  konnte. 

LXVII.  Kapitel. 
II.    Die  Superficies. 

(Zu  $  588-590.) 

Zu  §  590]  Das  superficiare  Prftdialrecht,  wofür  der  einfache 
Ausdruck  superficies  die  technische  Bezeichnung  wurde 3,  ist  prätorischen 
Ursprungs.  Seine  historischen  Wurzeln  sind  vielleicht  jünger,  als  die  des  jus 
in  agro  vectigaU;  allein  einmal  zum  Wachsthum  gelangt,  scheint  es  rascher 
sich  entfaltet  und  consolidirt  zu  haben ,  als  jenes :  was  nicht  zu  verwundem 
ist,  denn  immer  schreitet  das  Stadtleben  rascher  fort  als  das  Landleben  ^. 

Zu  den  mancherlei  Controversen ,  welche  der  superficies  anhaften,  ge- 
hören folgende  Fragen:  1)  Ist  der  Begriff  der  superficies  auch  auf  andere 
bodenhängige  Gegenstände,  als  Wohnungsgebäude,  anwendbar? 

Als  Beispiele  der  superficies  finden  sich  in  den  Quellen  immer  nur  Bau- 
lichkeiten^ angeführt;  es  ist  aber  wohl  unbedenklich,  dahin  Alles  zu  rechnen, 
was  auf  ein  aedificare  im  weitern  Sinne ,  d.  h.  auf  Bewerkstelligung  mecha- 
nischer Cohärenz  von  Material  (Hgnum  im  weitem  Sinne),  hinauskommt,  also 
sowohl  Hochbauten,  als  auch  andere  Baulichkeiten  im  Boden.  Dahin  würden 
gehören:  Mauem,  Keller  und  Düngergruben^,  ferner  etwa  Windmühlen, 
Brückenköpfe,  Krahne,  Cisternen,  Eisenbahnen  (für  Pferde  und  Dampfwagen ; 
auch  Eisenbahntunnel?),  Brunnen,  Bergkeller,  monumenia"' .  Bedenklich  er- 
scheint die  von  Wächter^  verfochtene  Ansicht,  daß  auch  Bäume  und  andere 
Pflanzungen,  z.  B.  Baumschulen,  Superficiarobjekt  seyn  könnten ,  sofern  wir 
das  prätorische  Edikt  und  die  römische  Praxis  vor  Augen  haben.  Ob  (neben 
der  Emphyteuse)  ein  solches  Superficiarrecht  betreffs  organischer  Cohä- 
renz en  bei  uns  anzuerkennen  sei,  ist  eine  andere  Frage;  ein  praktisches  Be- 
■  dürfniß  dafür  erkenne  ich  nicht. 

Im  Sinne  der  Quellen  ist  superficies  das,  quod  super  faciem  soli  ist;  im 
Boden  wurzelnde  und  aus  ihm  ihre  Nahrung  ziehende  Pflanzen  und  Bäume 
sind  nicht  super  faciem  soli,  sondern  res  soli  im  engem  Sinne.  So  werden 
solum  und  superficies  geradezu  einander  gegenübergestellt.  Gaius  sagt*:  id 
quod  in  solo  nostro  ab  aliquo  aedificatum  est,  ,  .  .  nostrum  fit,  qiäa 
superficies  solo  cedit,  Multoque  magis  id  accidit  et  in  planta,  quam 
quis  iyi  solo  nostro  posuerit,  si  modo  radicibus  terram  complexa  fueriU 
Offenbar  ist  hier  die  superficies  mit  aedificatum  identificirt  und  dem  sohim 
und  der  planta  entgegengesetzt.   Paulus  sagt  *^:  Servitutes  praediorum  aliae 


1)  fr.  15.  §  I.  gut'  satisdare  eog.  (9,  S).        ^        2)  fr.Z.  §4.  de  tti.  ior.  ^  tuh  iuttta  (27,9). 

8)  8.  s.  B.  Jul.  in  /r.%.  $  4.  de  Ugat.  /.;   Ulp.  in  /^r.9.  g  4.  de  damno  imf.  (39,  2)  and  fr,  1.  $  1. 
de  suverßc.  (43,  18). 

4)  In  fr.  11.  de  ueufr.  (7, 1)  bedeutet  enperfleies  nicht  Recht,  sondern  Ileus,  daher  die  f,Veiere** 
nicht«  beweisen. 

fi)  lueulae,  hospUia:  8.  Inscriptlon  bei  Rudorff  Zeitschr.  f.  geach.  RechUwIss.  XI.  (184B)  S.  919  ff. 

6)  y.  Wächter  Samniiung  von  Abhandigu.  der  Mitglieder  der  Jor.-Fac.  sa  I^eipsig,  I.  (1868)  8.  U. 

7)  d.  h.  eenei«mhia,  nicht  aber  sepnlcra:  fr.B.  §  6;  fr.  7.  de  relig.  (II,  7)  jet.  fr.  13.  %  7.  de  d^mme 
inf.  (39,  2).        -        8)  a.  a.  O.  8.  65. 

9)  2,  7J.  74.   Die  Epitome  Caii  11,1.  g  4  ist  abweichend. 
10)  fr.  3.  de  eerm.  (8,  1). 
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in  solo,  aliae  in  superficie  consistunt  —  also  derselbe  Gegensatz.  Pomponius 
unterscheidet  ausdrücklich  arhores  und  super ficiem  aedificuK  Marcellus 
identificirt  schlechthin  aedificaium  und  super ficiesK  ülpian  bezeichnet  den 
superficiarius  als  quasi  inquiiinus\  —  Mir  scheint  es  hiernach  dem  antiken 
Sprachgebrauch  ganz  zuwider,  die  Superficies  begrififlich  auf  Baumpflanzungen 
zu  erstrecken. 

2)  Ist  der  Superficies  eine  ceria  pensio  (entsprechend  dem  canon  vecti- 
galis)  wesentlich?  Pomponius  sagt,  wenn  eine  Superficies  bestehe,  so  habe 
auch  der  dominum  soli  ein  Interesse  an  der  cautio  damni  infecti,  weil  er, 
wenn  der  superficiarische  Bau  zu  Grunde  gehe,  fraudabiiur  in  pensione  per^ 
cipienda^;  dies  ist  so  schlechthin  ausgesprochen,  daß  man  den  Gedanken 
darin  finden  muß,  die  pensio  sei  selbstverständlich.  Paulus  definirt  den 
superficiarius  mit  den  Worten:  id  est,  qui  in  alieno  solo  super  ficiem  Ha 
habet,  ut  certam  pensionem  praestetK  Certa  pensio  scheint  also  ein  essen- 
tielles Element  des  Superficiarverhältnisses  zu  seyn,  und  wirthschaftlicbe 
Gründe  unterstützen  diese  Ansicht,  weil  sonst  das  Interesse  des  Eigenthnmers 
an  seinem  Eigenthumsobjekt  fast  auf  NuU  reducirt  schiene. 

Der  Zweifel,  ob  im  Edikt  ex  lege  locationis  sive  conductionis  ge- 
sagt seyn  konnte,  hebt  sich  wohl  durch  die  von  Marcian^  gebrauchte  Wen- 
dung: sive  emiio  velvenditio  contrahatur;  und  wenn  wir  dann  bei  Ulpian' 
die  Worte  lesen:  incertum  erat,  an  locati  exsisterei,  so  kann  man  sich 
schwer  der  Vermuthung  entziehen,  daß  auch  in  dem  vorausgehenden  Satze 
Ulpiän  nur  von  locaiio  conduciio  geredet  habe ,  und  die  dortigen  Worte  si 
emit,  ex  emto  von  Justinian  interpolirt  seien,  welcher  die  superficies  damit 
zu  einem  generellen  Typus  erheben  wollte.  Ich  bin  daher  auch  geneigt,  der 
Interpretation  beizustimmen,  welche  Degenkolb"^  betreffs  einer  Bemerkung 
des  Pomponius^  aufstellt,  daß  super ficium  aedificii  vendere  den  Verkauf  des 
Materials,  d.  h.  des  Hauses  auf  Abbruch  bedeute. 

In  neuester  Zeit  wirft  sich  die  Frage  auf,  wie  das  Eecht  des  Eisenbahn- 
unternehmers am  Tunnel  zu  construiren  sei.  Vielleicht  wäre  es  an  der  Zeit, 
Angesichts  dieser  Frage  die  Vorfrage  aufzuwerfen,  ob  nicht  der  unterirdischen 
Erstreckung  des  Grundeigenthums  irgend  eine  Grenze  zu  ziehen  sei.  So  weit 
der  dominus  soli  mit  den  gewöhnlichen  Mitteln  unserer  Technik  von  der 
Oberfläche  seines  Grundstücks  aus  in  die  Tiefe  gelangen  kann,  ist  die  Mög- 
lichkeit menschlicher  Herrschaft  für  ihn  gegeben;  allein  solche  Herrschaft 
findet  irgendwo  ihre  Grenze.  Wenn  nun  in  Berglandschaft  von  anderen 
Punkten  z.  B.  vom  Fuße  des  Berges  aus  ein  Gelangen  in  größere  Tiefe  mög- 
lich ist  —  durch  Tunnel-  oder  Stollnanlage  — ,  soll  ein  solches  Eindringen  in 
die  Tiefe  als  ein  Eingriff  in  das  Eigenthum  des  Besitzers  der  Bergoberfläche 
gelten,  m.  a.  W.  soll  der  Eisenbahnuntemehmer  hier  nur  in  der  Gestalt  eines 
JUS  in  re  aliena  ein  Tunnelrecht  erwerben  können,  so  daß  alles  dahineinge- 
baute Material  als  tignum  junctum  gleichfalls  in  das  Eigenthum  des  Berg- 
besitzers überginge ,  oder  aber  läßt  sich  hier  der  Gedanke  einer  horizontalen 
Theilung  des  Grundes  und  Bodens  rechtfertigen?   Römisch  freilich  ist  der 


1)  fr.  32.  d«  jur9  dot.  (^3,  3).        —        2)  fr.  71.  d»  iuufr.  (7,  1). 
3)  fr.  


3.  $  3.  dt  O.  ff.  If.  (39,  1).         >-        4)  fr.  39.  §  9.  <f«  damno  infeeto  (89,  3). 

6)  fr.  74.  de  rei  vind.  (6,  1).  Vergl.  auch  Paul.  fr.  15.  9111  potior.  (30,  4)  und  Vlp.  lu  fr.  39.  §  Ö. 
do  log.  1. 

0)  In  fr.  6.  do  pignor.  (20,  1)  -        7)  in  /r.  1.  §  I.  rf«  super  f.  (<3,  IS)  t.  /. 

8)  PUtzrecbt  und  MIethe  S.  39,  unter  Hinweis  auf  fr.  b3.  do  eontr.  omt.  (18,  l)  und  fr.  iB.  do 
damno  inf.  (19,  2).        —        9)  in  fr.  33.  do  juro  doi.  (23,  9). 
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letztere  Gedanke  nicht,  aber  die  moderne  Gesetzgebung  wird  der  Frage  nicht 
ausweichen  können,  ob  horizontale  Theilbarkeit  unserer  Anschauung  von 
unterirdischen  Verhältnissen  und  den  Dimensionen  unserer  entwickelten  Tech- 
nik etwa  entsprechend  sei. 

Ein  analoger  Fall  ist  der  über  fremde  Grundstöcke  hingehende  Via- 
dukt; hier  kommt  die  Eratreckung  des  Grundstücksgebiets  nach  aufwärts  in 
Frage.  Nicht  bloß  für  Eisenbahnen ,  sondern  auch  zum  Zwecke  anderen  Ver- 
kehrs kommen  jetzt  mehrfach  Viaduktanlagen  vor,  z.  B.  in  verkehrsreichen 
Städten. 

Man  kann  zweifeln,  ob  in  diesen  Fällen  an  eine  Servitut  oder  an  die 
Superficies  zu  denken  sei.  Erstemfalls  kann  für  den  Tunnel  die  servitus  viae, 
für  den  Viadukt  vielleicht  auch  die  servitus  aquaeductus  als  Vorbild  vor- 
schweben. In  beiden  Fällen  wird  nicht  unmittelbare  Vicinität  des  herrschen- 
den und  dienenden  Grundstücks  vorausgesetzt,  sondern  es  genügt  eine  solche 
räumliche  Nähe,  daß  ein  regelmäßiges  und  dauerndes  Verkehrsinteresse  für 
die  Eigenthümer  des  herrschenden  Grundstücks  möglich  ist.  Nun  ist  anzu- 
nehmen, daß  der  Bahnkörper  an  beiden  Endpunkten  des  Tunnels  imEigen- 
thum  des  Eisenbahnuntemehmers  ist;  diese  anstoßenden  Parcellen  des  Bahn- 
körpers, bez.  die  auf  beiden  Seiten  des  Tunnels  befindlichen  (ganzen)  Bahn- 
strecken wären  dann  die  praedia  dominantia.  Mit  dieser  Construction  als 
Prädialservitut  wäre  auch  Veräußerbarkeit  gewonnen,  soweit  solche  in  diesem 
Zusammenhange  Bedürfniß  ist,  denn  mit  Veräußerung  der  Eisenbahn  an  einen 
anderen  Unternehmer  würde  solchenfalls  auch  die  Tunnelservitut  an  diesen 
übergehen.  Die  besondere  Beschaffenheit  eines  Eisenbahnstranges  aber  kann 
kein  Hindemiß  seyn,  Tunnel  und  Viadukt  als  eine  Abart  der  servitus  viae 
aufzufassen,  denn  schon  die  Römer  kannten  allerhand  Modalitäten  der  Wege- 
servituten; tnodum  adjici  servituiibus  posse  constat,  vehiti  quo  genere  vehi-- 
cuH  agatur, . ,  .ut  carbo  portetur^;  —  via  constittu  vel  latior  octo  pedibus, 
vel  angtistior  potest\  Die  Bahnspur  würde  ein  Element  der  determmatio 
modi^  bilden. 

Ein  Tunnel-  oder  Viaduktrecht  der  Art  zu  begründen,  daß  dem  Berech- 
tigten ein  selbständiges  Veräußemngsrecht  zustände,  dürfte  nicht  leicht  ein 
Interesse  sein.  Denkbar  indeß  ist  ein  solches,  z.  B.  im  Fall  der  Anlage  eines 
Privattunnels  für  gewöhnliche  Passage,  welche  erhebliche  Abkürzung  eines 
beschwerlichen  Wegs  böte  und  möglicher  Weise  Vielen  in  der  ganzen  Nach- 
barschaft ein  willkommener  Vortheil  wäre.  Auch  könnte  bei  EiBenbahnan- 
lagen  sich  an  den  Tunnel  die  Hoffnung  knüpfen,  im  Fall  des  Untergangs  des 
Eisenbahnuntemehmens  doch  den  Tunnel,  welcher  beträchtliche  Kosten  und 
Materialien  verschlungen  hat,  als  selbständiges  Veräußerungsobjekt,  als  an- 
derweites Speculationsobjekt  verwerthen  zu  können.  Für  solche  Fälle  würde 
die  Kategorie  der  Prädialservitut  nicht  ausreichend  seyn,  sondern  nur  die  An- 
nahme einer  Superficies  übrig  bleiben. 

Da  es  kein  Bedenken  hat,  als  Inhalt  der  Superficies  im  gegebenen  Fall 
ein  irgendwie  beschränktes  Gebrauchsrecht  zu  denken,  so  steht  nichts  im 
Wege,  einen  Tunnel  (bez.  Viadukt)  als  Inhalt  einer  Superficies  zu  denken. 
Es  wäre  eine  Superficies,  neben  welcher  der  dominus  sah  noch  immer  die 
vollen  Nutzungen  regelmäßiger  Wirthschaft  von  seinem  Grundstück  ziehen 


1)  Paf.  fr.  4.  §  1.  dt  «fr«.  (8,  1). 

2)  Paul.  fr.  23.  pr.  de  S.  P.  R.  (ß,  3).    Vergl.  Jwtl,  fr.  13.  §  1.  9»d. 

3)  8.  Cursas  g&M  a.  E. 
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könnte.  Der  Ansdrnck  superficies  widerstrebt  nicht  dem  Tnnnelrecht  dieser 
Art,  obwohl  der  Tunnel  verdeckt  ist  und  nur  in  seinen  Endpunkten  an  die 
Oberfläche  des  Grundes  und  Bodens  tritt,  denn  es  liegt  hier,  nur  in  quantitativ 
verstärktem  Maaße,  dasselbe  vor,  wie  bei  einer  Gebäudesuperficies ,  wo  die 
Grundmauern  gleichfalls  nicht  zu  Tage  treten.  Alles  künstliche  Menschen- 
werk im  und  am  Grund  und  Boden  erscheint  überhaupt  nur  als  Arbeit  an  der 
Oberfläche,  denn  die  Erde  muß  zu  diesem  Endzweck  immer  mehr  oder  weniger 
offen  gelegt  und  insoweit  an  die  Oberfläche  gezogen  werden.  Auch  eine  ein- 
gemauerte Cisteme  oder  Brunnenanlage  gehört  in  diesem  Sinne  zur  Ober- 
fläche {facies  sali). 


DRITTES  BUCH. 

Das   Obligationenrecht. 


Erster  Abschnitt. 
Die  allgemeinen  Orundzüge. 


LXVIII.  Kapitel. 
I.  Der  Organismus  der  Obligatio. 

(Zu  §  691-601.) 

Die  Rolle  der  Obligatio  in  der  Welt  des  römischen  Rechts. 

Zu  §  5911  A.  Entbindung  der  Obligatio.  Wir  treten  in  ein  Gebiet 
ein ,  in  dessen  Gestaltung  der  Römersinn  seine  höchste  Meisterschaft  bewährt 
und  eine  Vollendung  erreicht  hat,  welche  wir  erst  dann  zu  würdigen  ver- 
mögen, wenn  wir  sie  neben  den  entsprechenden  Theil  des  germanischen  Rechts 
stellen.  Im  römischen  Obligationenrecht  sehen  wir  die  größte  Fülle  verbunden 
mit  einer  auBerordentlichen  Präcision  der  Gestalten ,  im  germanischen  Obli- 
gationenrecht tritt  uns  eine  auffallende  Aermlichkeit  entgegen,  und  an  Allem 
haftet  die  Schwäche  der  Verschwommenheit.  Aus  diesem  Gegensatz  dter  bei- 
den Rechte  vorzüglich  erklärt  sich  die  rasche  Reception  des  römischen  Rechts 
in  den  Städten  des  Mittelalters.  Die  Obligatio  ist  das  Gorrelat  der  Geld- 
wirthschaft  und  macht  sich  daher  von  selbst  zum  Organ  der  Mobilisimng 
des  Güterlebens ;  sie  ist  das  natürliche  Vehikel  des  beschleunigten  Güterum- 
satzes imd  daher  das  geeignetste  Medium,  durch  welches  die  im  städtischen 
Verkehr  erstrebte  Auflösung  aller  Güterwerthe  sich  vollziehen  kann.  Die  Ob- 
ligatio ist  die  stärkste  Seite  des  römischen  Rechts  und  dasjenige  Stück  antiken 
Rechts  überhaupt,,  in  welchem  das  Nationelle  und  das  Universelle  am  vollkom- 
mensten mit  einander  verbunden  sind. 
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Alles  Eechtsleben  bewegt  sich  zuerst  auf  dem  festen  Boden  des  Sachen- 
rechts, alle  Kechtsanschauung  wnrzelt  in  der  niederen  Region  der  sinn- 
lichen Umgebung  des  Menschen.  Manchen  Volkes  Recht  vermag  sich  über- 
haupt nicht  von  diesem  Naturgrund  abzuheben  und  verstockt  oder  versumpft 
darin;  das  germanische  Rechtsbewußtseyn  ist  durch  den  Geist  des  recipirten 
römischen  Rechts  von  diesem  Bande  befreit  worden,  das  römische  Rechtsbe- 
wußtseyn  aber  hat  sich  selbst,  und  zwar  sehr  frühzeitig,  davon  befreit.  Der 
Grund  dieser  raschen  Selbstbefreiung  lag  in  dem  idealistischen  Karakter  der 
Römer ^,  welcher,  mehr  zur  Welt  des  persönlichen  Willens,  als  zur  W^elt  der 
natürlichen  Seichen  hingerichtet,  von  Anfang  her  einen  persönlichen  Ausgangs- 
punkt nahm:  denn  nicht  in  der  Sache,  sondern  im  menschlichen  Individuum 
setzte  der  römische  Rechtstrieb  ein,  um  das  Rechtsinstitut  der  Obligatio  zu 
gewinnen.  Auch  die  Römer  hatten  nicht  sofort  den  reinen  Begriff  der  Obli- 
gatio, auch  sie  wandelten  eine  Zeit  lang  in  den  Schranken  der  Sinnenwelt, 
aus  welcher  allein  sie  die  Objekte  der  rechtlichen  Herrschaft  entnahmen.  Die 
reine  Obligatio  aber  trägt  ein  durchaus  ideales  Gepräge,  Alles  ist  an  ihr 
unkörperlich,  nicht  bloß  das  Verhältniß  der  Herrschaft,  sondern  auch  das 
Objekt  derselben,  und  das  Element  des  freien  persönlichen  Willens  ist  so  durch- 
aus fließend,  beweglich  und  schrankenlos,  daß  der  Trieb  rechtlichen  Gestal- 
tens  liier  die  größten  Schwierigkeiten  zu  überwinden  hat. 

Das  rein  germanische  Recht  enthüllt  uns  diese  Schwierigkeiten,  denn  es 
zeigt,  daß  der  Rechtstrieb  da  sich  durch  sich  selbst  überhaupt  nicht  vom 
Bande  der  Sinnlichkeit  und  vom  Boden  der  Sachenwelt  zu  befreien  und  zu 
lösen  vermocht  hat.  Das  Bedürfniß,  Geldleistungen  sich  reditlich  zu  sichern, 
mußte  sich  ja,  namentlich  im  städtischen  Verkehr,  frühzeitig  geltend  machen, 
aber  wie  wurde  dieses  Bedürhiiß  befriedigt?  Der  Rechtstrieb  knüpfte  allent- 
halben am  Immobiliar  an.  In  der  Satzung  und  den  Reallasten  des  germa- 
nischen Rechts  sehen  wir  die  keimende  Obligatio,  allein  die  keimende  blieb 
latent  im  Boden  der  Sachenwelt,  denn  es  ist  folgende  Idee,  welche  das  Wesen 
jener  Rechtsinstitute  bildete.  Der  Berechtigte  hat  ein  Recht  am  Grundstück, 
auf  welches  gewissermaaßen  die  Leistung  gelegt  ist.  Wollten  wir  da  von 
einer  Verpflichtung  zur  (Geld-)  Leistung  reden,  so  müßten  wir  sagen:  das 
Grundstück  sei  der  Verpflichtete,  denn  nicht  der  Satzungspflichtige  kann  als 
Person  auf  die  Leistung  belangt  werden ;  oder  wollten  wir  die  haftende  Sache 
ein  Pfand  nennen,  so  müßten  wir  sagen:  im  Pfandrecht  ist  die  Obligatio 
verborgen,  ohne  zu  eigner  Geltung  zu  kommen,  denn  sie  hängt  in  Umfang 
und  Dauer  der  Geltendmachung  ganz  vom  W^erth  und  Bestand  der  Pfand- 
sache ab.  Ueber  die  Reallasten  bemerkt  Mann^  ganz  richtig:  „Die  Real- 
lasten sind  nicht  Erfüllungen  von  Obligationen,  sondern  von  Bedingungen. 
Der  Berechtigte  hat  kein  Recht  auf  Leistungen,  sondern  ein  Recht  am  be- 
lasteten Grundstück,  welches  dann  geltend  gemacht  wird,  wenn  die  Lasten 
nicht  abgetragen  werden.  Das  belastete  Grundstück  wird  dem  Nichüeisten- 
den  entzogen".  In  allen  diesen  Rechtsverhältnissen  liegt  also  nicht  eine  Ob- 
ligatio, sondern  ein  Sachenrecht  vor,  und  die  Leistung,  welche  dabei  in  Aus- 
sicht genommen  ist  und  in  der  That  auch  erzielt  werden  soll,  ist  nichts  weiter, 
als  eine  dem  Sachenrecht  beigegebene  Modalität;  der  Begriff  der  Obligatio 
verbirgt  und  verliert  sich  noch  im  Begriff  des  Sachenrechts. 

Auch  im  altrömischen  Rechtswesen  hat  offenbar  das  Sachenrecht  vorge- 


1)  8.  oben  (Excnrie)  S. 417. 

2)  Untenucbnngen  Über  den  Begriff  d«r  RealUstoti  (1809).  S.  SO,  81. 
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herrscht;  der  alte  Sacramentsproceß  scheint  ganz  vorzngsweise  auf  den  Eigen- 
thomsstreit  zugeschnitten  gewesen  zu  seyn ;  und  auch  die  Obligationsidee  trägt, 
wo  sie  zuerst  außerhalb  des  religiösen  Gebiets  des  faSy  als  profanes  und  rein 
juristisches  Institut,  vorkommt,  ein  sinnliches  Gepräge.  Freilich  ist  der  Typus 
ein  ganz  anderer,  als  der  des  germanischen  Keims  der  Obligatio,  denn  der 
romische  Keim  ruht  nicht  in  Grundstücken,  sondern  in  Personen.  Von  der 
Person  aus  war  ein  kürzerer  Weg  zum  reinen  und  civilisirten  Obligationsbe- 
griflf.  Diesen  Weg  zeigt  uns  das  Nexum. 

Wir  sehen  im  Nexum,  wie  der  Herrschaftswille  des  Berechtigten  die 
Person  des  Pflichtigen  in  ihrer  sinnlichen  Existenz  und  leiblichen  Erscheinung 
erfaßt:  der  Körper  des  Individuums  als  das  natürliche  Gesammtorgan  des 
unterworfenen  Willens  wird  zunächst  und  im  Ganzen  unterworfen  gedacht. 
Aber  es  lag  nahe,  von  da  aus  fortzuschreiten  zur  Vorstellung  einer  Herrschaft, 
welche  den  im  Körper  residirenden  Willen  rein  und  unmittelbar  erfaßt  und 
ihn  mit  Rücksicht  auf  den  ihm  untergehenen  Vermögenskreis  erfaßt.  Dies  ist 
der  vollendete  Obligationsbegriff.  Seit  der  lex  Poetelia  hat  der  Schuldherr 
nicht  mehr  ein  Recht  am  Körper,  sondern  am  Willen,  d.  h.  am  Vermögen  {aes, 
bonä)f  und  die  Leistung  selbst  ist  es  nun,  welche  vom  Gläubiger  als  eigent- 
licher Gegenstand  seines  Rechts  gefordert  wird.  Vor  der  lex  Poetelia  war 
die  Leistung  nur  die  Befreiungssumme,  das  Lösegeld  des  Pflichtigen  gewesen, 
das  eigentliche  Recht  des  Schuldherm  erschien  nur  als  ein  Jus  in  corpore, 
aber  nach  jener  lex  war  die  obligatio  selbständig  geworden,  und  die  Pereon 
des  Schuldners  nur  wie  ein  Pfand  daneben.  Das  römische  Recht  selbst  hat 
jene  Stufe  des  Rechtstriebs  noch  in  einem  eigenthümlichen  Rechtsinstitut  be- 
wahrt: in  den  Nox alklagen.  Diese  hafteten  im  Grunde  an  der  Person  des 
gewaltuntergebenen  Delinquenten S  nnd  man  kann  nicht  sagen,  der  Gewalt- 
haber sei  obligirt,  für  sie  durch  Entschädigung  des  Verletzten  einzutreten; 
eine  eigentliche  primäre  Schadenersatzverbindlichkeit  besteht  hier  für  den 
Vater  oder  Herrn  keineswegs;  vielmehr  ergreift  das  Recht  des  Verletzten  die 
Person  des  Hauskindes  oder  Sklaven ,  welche  der  Gewalthaber  dem  Kläger 
überlassen  muß,  und  nur  die  Modalität  besteht  dabei,  daß  der  Gewalthaber 
sich  von  der  noxae  datio  durch  Leistung  der  Entschädigungssumme  befreien 
kann.  Wie  zufolge  des  alten  Nexum  der  nexus  dem  Berechtigten ,  welcher 
damnas  esto!  gesagt  hatte,  verfiel,  so  verfiel  auch  der  delinquirende  Haussolm 
oder  Sklave  dem  Verletzten,  und  auch  nach  der  lex  Poetelia  mußten  Ge- 
waltuntergebene dem  alten  Principe  gemäß  als  verhaftet  und  verfallen 
gelten,  weil  sie,  vermögenslos,  eben  nur  mit  ihrer  Person  einzutreten  ver- 
mochten. Die  Noxalklagen  sind  zufolge  dieser  Auffassung  eine  in  der  Structur 
den  Reallasten  verwandte  Erscheinung,  nur  daß  die  Obligatio  dort  in  ein 
Recht  au  einem  Menschen,  hier  in  ein  Recht  an  einem  Grundstück  versenkt 
und  versteckt  ist. 

B.  Verbreitung  der  Obligatio"^.  Die  Obligatio  des  römischen  Rechts 
ist  eine  von  aUer  sinnlichen  Zuthat  und  Umgebung  befreite  Erscheinung,  sie 
steht  auf  eignen  Füßen  und  bewegt  sich  frei  im  Element  des  Willens;  sie  ist 
die  res  incorporalis  im  eminenten  Sinne.  An  sie  hat  der  Rechtssinn  der 
Römer  seine  Hauptarbeit  gewendet:  in  bewundernswerther  Weise  hat  er  aus 
dem  flüssigen  Element  des  Willens  feste,  scharf  umrissene,  karakteristische 


1)  s.  Garflns  §783. 

8}  Vergl.  hieran  Ihering  Jahrbb.  f.  d.  Dogmatik.  X.    S.  663  ff.    und   Getat  d.  R.  R.  lU.  §  54. 
(§d.  3.  S.  ISij. 
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Gestalten  hervorgerufen  und  damit  die  weit«  Welt  des  Privatrechts  bevölkert ; 
aber  nicht  bloß  dies,  sondern  er  hat  auch,  seinem  Zuge  des  Idealismus  folgend  ^, 
in  alle  Theile  des  Rechts  den  Typus  der  Obligatio  einzuführen  gestrebt.  Es 
ist  nichts  Leichtes,  die  Idee  eines  Rechts  am  fremden  Willen  rechtlich  zu 
gestalten,  denn  die  Idee  der  Obligatio  enthält  impUcile  die  Idee  der  universi- 
tos  bonorum:  dennoch  ist  den  Römern  die  Obligatio  das  geläufigste  aller 
Rechtsinstitute  geworden.  Während  das  reine  germanische  Recht  durchweg 
ein  sachenrechtliches  Gepräge  trägt,  ven*äth  das  classische  Recht  der  Römer 
allenthalben  einen  bald  stillen,  bald  lauten  Zug  zu  obligatorischer  Ausgestal- 
tung. Es  ist,  als  ob  die  Obligatio  durch  ihre  überströmende  Lebenskraft  ge- 
trieben würde,  außerhalb  ihres  eigentlichen  Gebiete  Colonien  zu  gründen. 
Die  Spuren  dieser  gleichsam  exterritorialen  Rolle  lassen  sich  deutlich 
verfolgen. 

1)  Der  Civil proceß  gestaltete  sich  bei  seinem  Uebergang  zum  Formu- 
larwesen zu  einem  obligationsähnlichen  Körper,  denn  die  Aufnahme  des  Con- 
demnationspassus  in  die  Formel  begründete  die  Idee  der  Proceßobligation, 
auf  welche  seitdem  fast  alle  hervorragenden  Momente  des  römischen  Civilpro- 
cesses  hinauskamen^. 

2)  Das  Criminalrecht  war  in  der  alten  Zeit  der  Römer  sehr  wenig 
entwickelt,  indem  nur  gewisse  Verbrechen  von  direkter  Gemeingefährlichkeit 
von  Staatewegen  untersucht  und  geahndet  wurden;  der  bei  Weitem  größte 
Theil  der  criminellen  Handlungen  war  lange  Zeit  nur  einer  Privatklage  des 
verletzten  Privaten  selbst  ausgesetzt;  so  vertrat  z.  B.  die  actio  furti  des 
Bestohlenen,  welche  auf  duplum  oder  quadruplum  gerichtet  war,  und  neben 
welcher  die  auf  den  Sachwerth  abzielende  condictio  furti  des  Eigenthümers 
herging,  die  criminelle  Strafe 3. 

Man  kann  sagen:  die  Obligatio  mußte  auf  die  eine  Schulter  den  ganzen 
Civilproceß,  einschließlich  die  dinglichen  Klagen,  nehmen,  während  sie  auf 
der  anderen  Schulter  einen  großen  Theil  des  Griminalrechts  zu  tragen  hatte. 
Aber  gerade  unter  dieser  Doppellast  erstarkte  die  Musculatur  der  Obligatio 
und  erhielt  jene  Dauerhaftigkeit  und  Spannkraft,  wodurch  sie  befähigt  wor- 
den ist,  auch  heute  den  Ansprüchen  eines  noch  weit  gewaltigeren  Yerkehrs- 
lebens,  als  das  des  antiken  Mittelmeerreichs  war,  zu  genügen. 

3)  An  jene  criminelle  Function  der  Obligatio  schließt  sich  ganz  natür- 
lich ihre  polizeiliche.  Man  braucht  nur  an  die  actio  de  posito  et  suspenso* 
zu  denken,  um  zu  erkennen,  wie  die  Obligatio  auch  die  Rolle  des  Pollzei- 
directors  übernehmen  konnte.  Manche  acliones  populäres^  zeigen  dieselbe 
Rolle,  und  im  Gebiet  der  Interdicte,  welche  nicht  selten  Obligationen  enthiel- 
ten, berührte  sich  die  Obligatio  gleichfalls  mit  dem  Polizeigebiet  ^. 

4)  Blicken  wir  in  die  engere  Welt  der  Familie,  so  treffen  wir  auch  da 
die  Obligatio  und  sehen,  wie  sie  den  zarteren  Rücksichten  der  Pietät  zu  Hülfe 
kommt,  um  bald  als  Alimentations-,  bald  als  Dotations-,  bald  als  Funerations- 
Verbindlichkeit  aufzutreten'.  Ja  die  Ehe  nimmt,  nachdem  sie  den  nationalen 
Rahmen  der  manus  gesprengt  hat,  mehr  und  mehr  eine  Wendung,  daß  man 


1)  Wenn  Ich  recht  sehe,  kündigt  sich  In  der  von  Ziebarth  (d.  Realexecation  und  Obligation 
S.  174.  175)  vertretenen  Ansicht  eine  modern-resHstischo  RechtsanschAuung  an. 

2)  8.  Ciirsas  §349. 

3)  8.  Ca  raus  f  718.    Man  kann  auch  von  einem  Forderungsrecht  auf  Stooerräckstände  reden  nnd 
den  Fall  eine  publicistische  Obligation  nennen.   Vergl.  Hartmann  d.  Obligation  (1S76)  S.169. 160. 

4)  8.  Curs'as  $783.        —        &)  s.  Cursus  $476.        —       6)  a.  Cursns  $  21J. 
7}  8.  Cnrsns  §739. 
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sagen  möchte:  alle  rechtlich  relevanten  Momente  treffen  da  in  der  dos  zu- 
sammen, and  diese  wieder  ist  nur  insoweit  ein  selbständiges  Rechtsinstitnt, 
als  eine  Klage  auf  Kestitution  garantirt  ist  ^,  in  der  actio  rei  uxoriae  aber 
nähert  sicli  die  Dos  der  Obligatio.  Noch  entschiedener  gilt  dies  von  der  Vor- 
mundschaft: man  kann  sagen,  daß,  insoweit  diese  nicht  unter  den  Gesichts- 
punkt eines  munus  publicum  fiel,  der  Vormund  als  in  einem  Quasicontracts- 
verhältniß  stehend  gedacht  wurde,  und  das  privatrechtliche  Element  der 
Tutel  in  der  actio  tutelae  aufging,  welche  der  Ausdruck  einer  obligatio 
zwischen  Vormund  und  Mündel  war 2.  —  Wir  finden  also,  daß  ein  großer 
Theil  des  Familienrechts  bei  den  Römern  über  den  Typus  der  Obligatio  ge- 
formt wurde. 

6)  Dieselbe  Neigung  zum  Obligationsmäßigen  treffen  wir  im  Umkreis 
des  Vermögensrechts  an.  Zunächst  im  Sachenrecht  ist  es  die  Aufnahme 
des  Schuldmoments  (dolus,  culpa,  mora,  mala  fides)  in  das  Gebiet  der  rei 
vindicatio ,  welche  dieser  ganz  entschieden  einen  bedeutsamen  obligato- 
rischen Zusatz  gibt^.  Hierzu  kommt  der  Rechtssatz,  daß  der,  qui  dolo  desiit 
possidere  und  qui  Uli  se  obtulit*,  dem  Besitzer  gleich  zu  behandeln  ist  und 
folglich  mit  der  rei  vindicatio  in  Anspruch  genommen  werden  kann ,  so  daß 
die  dingliche  Klage  hier  die  Function  einer  persönlichen  Klage  übernimmt 
und  sich  gewissermaaßen  mit  obligatorischem  Stoff  erfüllt.  Auch  der  An- 
spruch auf  Cautionsleistung  de  non  amplius  turbando,  welcher  sich  bei  der 
confessoria  und  negatoria  in  rem  actio^  an  den  Hauptansprnch  hängt, 
behaftet  diese  dinglichen  Klagen  mit  einem  obligatorischen  Moment.  Bekannt 
ist  femer  die  wichtige  Rolle,  welche  die  sponsiö praejudicialis  für  das  Sachen- 
recht Jahrhunderte  lang  in  der  Zeit  des  Formularprocesses  spielte,  indem  der 
dingliche  Anspruch,  welcher  im  Grunde  geltend  gemacht  werden  sollte,  be- 
hufs der  Herbeiführung  einer  Proceßentscheidung  in  die  Rüstung  einer  obli- 
gatio ex  sponsione  gesteckt  wurde  ^.  Alle  diese  Erscheinungen  erklären  es 
zugleich,  wie  die  Gestaltung  des  gerichtlichen  Anspruchs  zur  Proceßobligation 
(s.  oben  sub  1.)  auch  bei  sachenrechtlichen  Ansprüchen  durchgeführt  werden, 
und  speciell  im  Fall  einer  controversia  de  loco  die  persönliche  actio  ftnium 
regundorum'^  geradezu  die  Function  der  rei  vindicatio  übernehmen  konnte. 
Es  mag  hier  auch  der  präparatorischen  Function  der  actio  ad  exhibendum 
für  die  rei  vindicatio  und  der  Hülfe,  welche  das  interdictum  quod  vi  aut  dam 
unter  Nachbarn  leistet,  gedacht  werden. 

Daß  das  Creditwesen  bei  den  Römern  lange  auf  die  Mittel  des  Personal- 
credits  beschränkt  blieb  und  nur  langsam  und  schw^rföUig  zu  den  Mitteln  des 
Bealcredits  griff,  ist  früher  ausgeführt  worden^.  Lange  bleibt  Bürgschaft 
die  Regel,  Pfand  die  Ausnahme:  eben  das  bedeutet  aber  die  Prävalenz  der 
Obligatio,  die  untergeordnete  Rolle  des  Sachenrechts;  bei  den  Germanen  blieb 
die  Obligatio  gewissermaaßen  im  Pfandrecht  verborgen,  bei  den  Römern  er- 
setzte die  Obligatio  geradezu  das  Pfandrecht.  Ja  das  Pfandrecht  selbst,  in- 
dem es  von  den  Römern  als  obligatio  rei  formulirt  ward,  reflectirte  in  der 
Zeit  seiner  Ausbildung  den  Karakter  des  Obligatorischen^,  und  wenn  es  den 
Römern  im  Pfandrecht  nicht  gelungen  ist,  die  oberste  Stufe  der  Entwickelung 
zu  erreichen,  und  gerade  in  diesem  Gebiete  später  die  gröbste  Verwirrung 


1)  8.  CnrBas  §  780  a.  E.  a.  §  788.        —        2)  8.  Cnraus  §419  a.  728.* 

8)  Vtaegl,  y.  Sarlgny  System  III.  S.  5.  and  Ihering  d.  Scholdmoment  Im  rCmischen  Privat- 
neht  (1867).  S.  7. 

4)  8.  Cnrsns  §618.        —       6)  8.  Cnrsas  §620  und  646.        —        6)  s.  Carsos  §901  n.  SSO. 
7j  8.  Carins  §  736  a.  £.        —       8}  8.  Cursna  §  649.  66U.        —        9)  s.  Cnrsas  §568. 
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so  rasch  Platz  greift:  so  werden  wir  auch  da  gewahr,  daß  weniger  das 
Sachenrecht  als  das  Ohligationenrecht  die  starke  Seite  des  römischen  ^echts- 
sinns  war. 

Seihst  an  eine  Servitut,  die  servitus  oneris  /erendi,  hängt  sich  als  secon- 
däres  Element  eine  Obligatio  an,  und  was  ist  der  canon  bei  der  Emphyteuse, 
das  Solarium  bei  der  Superficies  Anderes,  als  die  Aushülfe  einer  Obligatio, 
welche  gleichsam  herbeigezogen  wird,  4im  die  Stellung  des  Grundeigen- 
thümers  zu  wahren  und  den  fast  entleerten  Raum  des  Sachenrechts  mit  einer 
Obligatio  auszufüllen? 

In  ähnlicher  Weise,  wie  die  rei  vindicatio,  ja  noch  weit  entschiedener 
als  diese,  vervollständigt  sich  die  andere  dingliche  Hanptklage,  die  heredi- 
iaiis  petitio,  mit  obligatorischen  Momenten  und  nimmt  demgemäß  einen 
gemischten  Karakter  an^  Endlich  zeigt  die  Geschichte  des  Legats  dieselbe 
Neigung  zum  Typus  der  Obligatio:  denn  indem  das  Damnationslegat  die 
Oberhand  über  das  Vindicationslegat  gewinnt,  wird  das  sachenrechtliche 
Princip  zurückgedrängt,  und  jener  Ausspruch  des  Sctum  Neronianum,  daß 
das  Legiren  per  damnationem  das  Optimum  jus  für  solche  Hinterlassungen 
sei^,  läßt  sich  zu  dem  Satz  verallgemeinern:  den  Römern  erschien  überhaupt 
die  Obligatio  als  eine  höhere  Art  der  Rechte  und  als  die  vollkommnere  Form 
der  rechtlichen  Herrschaft.  — 

So  scheint  fast  die  ganze  Substanz  des  römischen  Rechts  in  einer  Be- 
wegung nach  der  Region  der  Obligatio  hin  begriffen:  vdi  können  diesen  all- 
gemeinen Zug  das  Gesetz  der  obligatorischen  Transfignration  nen- 
nen. Die  Region  der  Obligatio  ist  die  wahre  Heimat  der  Römer  im  Rechts- 
gebiet. Wer  dieses  Volk  in  seiner  ganzen  juristischen  Größe  studiren  will, 
muß  immer  und  immer  wieder  sie  im  Obligationenrecht  aufsuchen.  Wie  die 
Hellenen  unter  allen  Theilen  der  bildenden  Kunst  ihr  Höchstes  in  der 
Sculptur  geleistet  haben ,  so  die  Römer  in  der  sculpturähnlich  ausgearbeite- 
ten und  in  immer  neuen  Wendungen,  Stellungen  und  Situationen  des  Ver- 
kehrswesens gezeigten,  immer  mit  derselben  Sicherheit,  Feinheit  und  Ge- 
wandtheit modellirten  Obligatio.  In  dieser  ihrer  Heimat  besuchen  wir  jetzt 
die  Römer. 

C.  Die  Leistungen  der  Obligatio.  Im  Sachenrecht  befindet  sich 
die  Person  unmittelbar  den  Stücken  der  Sinnenwelt  gegenüber,  und  so  nimmt 
die  Herrschaft  des  Willens,  welche  hier  aufgerichtet  ist,  unvermeidlich  etwas 
von  der  Schwerfälligkeit  der  Naturkörper  an.  Der  verfeinerte  Verkehr  aber 
verlangt  juristische  Medfti,  welche  elastischer  und  beweglicher  sind,  als  das 
Sachenrecht:  den  so  geforderten  Dienst  kann  nur  die  zartere  und  behendere 
Obligatio  leisten.  Sie  schiebt  gewissermaaßen  eine  Person  ein  zwischen  Per- 
son und  Sache ,  zwischen  das  Subjekt  des  Rechtswillens  und  den  Vermögens- 
werth,  welcher  jenem  verschafft  werden  soll.  Indem  so  der  Wille  eines 
Anderen,  des  Schuldners,  zum  Objekt  der  Rechtsherrschaft  gemacht  wird, 
erlangt  diese  die  gewünschte  Elasticität,  und  erfüllt  sich  das  Reich  des  Rechts 
mit  einer  unerschöpflichen  Menge  neuer  Rechtsverhältnisse,  welche  den  feinsten, 
ausgesuchtesten  und  complicirtesten  Interessen  der  civilisirten  Menschheit 
Rechnung  tragen. 

1)  Während  mehrere  selbständige  Sachen  immer  Gegenstand  getrenn- 
ter Eigenthumsrechte  sind:  kann  eine  einzelne  Obligatio  auf  Leistung  mebrer 


1)  8.  Carsas  §  473  sub  bb.  u.  §  864  a.  E.        —       9}  a.  Garaaa  $  916. 
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Sachen  zugleich  gerichtet  seyn,  oder  die  mehreren  Sachen  electiv  oder  auch 
saccessiv  erfassen,  so  daß  der  Gläubiger  die  freie  Wahl  hat,  oder  eine 
Sache  an  die  Stelle  der  andern  tritt,  wenn  sich  diese  dem  Rechte  des  Gläu- 
bigers entzieht. 

2)  Während  eine  einzelne  Sache  zu  gegebener  Zeit  nur  in  einmaligem 
Eigenthum  stehen,  und  folglich  ein  dominium  plurium  in  soUdum  nicht  statt- 
finden kann:  ist  es  möglich,  daß  um  eine  einzelne  Sache  sich  eine  Mehrheit 
von  selbständigen  Obligationen  gruppirt,  die  wieder  entweder  solidarisch  zu- 
sammenhängen oder  aber  g^änzlich  unabhängig  von  einander  begründet  und 
durchführbar  sind. 

3)  Während  dingliche  Bechte  nur  existirende  Sachen  zum  Gegenstand 
haben  können:  lassen  sich  Obligationen  begrUnden,  welche  auch  auf  zukünf- 
tige und  ungewisse  Sachen  gehen. 

4)  Während  das  Eigenthum  in  seinem  Wesen  auf  Dauer  angelegt  ist, 
so  daß  nicht  nach  Verlauf  gewisser  Zeit  von  selbst  eine  Eigenthumsverände- 
mng  vor  sich  gehen  kann:  ist  es  möglich,  daß  im  Wege  der  Obligatio,  z.  B. 
durch  Pacht  oder  Miethe,  eine  zeitliche,  periodische,  vorübergehende  Benutzung 
von  Sachen  gesichert  wird. 

5)  Während  an  einzelnen  Seiten  oder  Theilen  einer  Sache  nicht  ein  ge- 
trenntes Eigenthum  Jemandem  begründet  werden  kann:  läßt  sich  eine  solche 
theilweise  Machteinräumung  indirect  im  Wege  der  Obligatio  bewerkstelligen. 

Auf  diese  Weise  dringt  die  Obligatio  viel  leichter  und  tiefer  in  alle  Fal- 
ten des  gesellschaftlichen  Güterlebens  ein  und  vermag  an  vielen  Stellen,  wo- 
hin das  Sachenrecht  nicht  gelangen  könnte,  willkommene  Dienste  zu  leisten. 
Demgemäß  übertraf  z.  B.  auch  der  Horizont  des  Damnationslegats  an  Weite 
beträchtlich  den  des  Vindicationslegats  ^,  und  gerade  an  dieser  Differenz  läßt 
sich  die  commercielle  Ergibigkeit  und  Versatilität  der  Obligatio^  trefflich  er- 
kennen. Ebenso  findet  an  diesem  Punkte  der  rechtsgeschichtliche  Umstand, 
daß  der  römische  Civilproceß  immer  mehr  einen  obligationsmäßigen  Karakter 
annahm,  seine  tiefere  Erklärung.  — 

Neben  dem  Eeich  der  sachlichen  Naturkräfte  besteht  ein  Reich  persön- 
licher Willenskräfte,  größer  als  jenes  und  unendlich  reicher  an  Hülfsquellen 
aller  Art:  in  der  Obligatio  ist  es  den  Römern  gelungen,  dieses  ideale  Reich 
in  gleicher  Weise,  wie  jenes  andere,  der  rechtlichen  Herrschaft  des  Menschen 
dienstbar  zu  machen;  ja  man  darf  sagen,  daß  von  den  Römern  dieses  zweite 
Reich  dem  Recht  erst  entdeckt,  erobert  und  gesichert  worden  ist.  Der  Römer 
Heimat  ist  so  eine  Errungenschaft  für  die  ganze  Menschheit  und  Cultur  ge- 
worden, und  der  universell  gemachte  Begriff  der  Obligatio  ist  ein  Spiegelbild 
der  Allerweltstadt  Rom;  eine  Beschäftigung  mit  jenem  gleicht  eine  Wanderung 
nach  Rom. 

n. 

Die  Correalobligation. 

Zu  §  600]  Die  Correalobligation  ist  ein  künstliches  Rechtsgebüde  und 
kommt  im  Leben  nur  ausnahmsweise  vor;  im  Deutschen  wird  sie  mit  den 
Worten:  sammt  und  sonders  —  Einer  für  Alle,  Alle  für  Einen,  aus- 
gedrückt. Sie  liegt  nicht  überall  da  vor,  wo  mehrere  Obligationen  (mehrere 


1)  B.  Caraaa  §  915.       —       3)  s.  Carsns  §  695. 
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Gläubiger  —  mehrere  Sdhuldner)  auf  Leistung  der  nämlichen  Sache  oder 
eines  gleichen  Werthbetrags  — ,  sondern  nur  da,  wo  sie  ex  eaäem  causa 
auf  dieselbe  Sache  oder  Leistung  gehen.  Immer  bestimmt  sich  nämlich  die 
einzelne  Obligatio  als  Species,  d.  h.  als  individuelles  Rechtsverhältniß;  durch 
ihre  causa,  d.  h.  der  Vermogenswerth ,  den  sie  garantirt,  und  den  sie  aus  der 
Willenssphäre  des  Schuldners  in  die  des  Gläubigers  verpflanzen  soll,  empfängt 
seine  individuelle,  ilin  von  anderen  ökonomischen  Größen  in  derselben  Ver- 
mögenssphäre unterscheidende  Bestimmtheit  durch  die  concrete  Thatsache, 
aus  welcher  als  ihrem  Rechtsgrunde  die  Obligatio  hervorgegangen  ist;  er 
prägt  der  an  sich  karakterlosen  Handlung  des  Schuldners,  welche  das  eigent- 
liche und  unmittelbare  Rechtsobjekt  der  Obligatio  ist,  den  Karakter  einer 
individuellen  Größe  auf  und  scheidet  sie  dadurch  ans  der  Freiheitssphäre  des 
Schuldners  erkennbar  aus.  Wenn  wir  diesen  causal  bestimmten  Ver- 
mogenswerth der  Obligatio  ihren  Vermögensstoff  nennen,  so  können 
wir  sagen:  Correalobligationen  sind  coexistente  Obligationen,  die* durch  Iden- 
tität des  Vermögensstoflfs  verbunden  sind.  Genau  in  demselben  Sinne  besteht 
eine  Identität  des  Vermögensstoffs  zwischen  der  prisüna  obligatio,  welche 
durch  Novation  ^  gfetilgt  wird,  und  der  nova  obligatio,  welche  dadurch  an  die 
Stelle  jener  tritt 2. 

Diese  Identität  des  Vermögensstoffs  der  mehrem  simultanen  oder  succes- 
siven  Obligationen  stellt  zwischen  denselben  einen  so  engen  juristischen  Con- 
nex  her,  daß  sie  fast  wie  eine  einzige  erscheinen  und  in  den  Quellen  nicht 
selten  geradezu  als  una  oder  eadem  obligatio  bezeichnet  werden.  So  nennt 
Papinian  die  Correalschuldner  plures  rei  ejusdem  obligationis  ^,  Ulpian  das 
gesammte  Rechtsverhältniß  una  obligatio^  und  (Ji^  Correalschuldner  plures 
ejusdem  obligationis  participes^,  Paulus  bezeichnet  sie  als  ejusdem  obliga- 
tionis socii^.  Die  gleiche  Wendung  des  Gedankens  liegt  vor,  wenn  in  den 
Quellen  die  Intercession  als  ein  alienam  obligationem  suscipere  bezeiclmet 
wird,  und  Gaius  von  den  Bürgen  sagt:  eadem  obligatione  tenentur';  femer 
auch  wenn  Gaius  (3, 176)  die  novatio  mit  den  Worten:  prima  obligatio  toili- 
tur  translata  in  posteriorem,  oder  m.  d.  W. :  ab  altera  debitore  ad  aiterum 
novandi  causa  transfertur  obligatio^  schildert,  oder  Javolen,  African  und 
selbst  Papinian  die  novatio  kurz  mit  transferre  obligationem ,  Scaevola  mit 
transire  obligationem  bezeichnen*. 

Es  ist  klar  und  unbestritten,  daß,  wo  die  Obligationen  des  Hauptschuld- 
ners und  des  Btirgen ,  oder  die  pristina  und  die  nova  obligatio  als  Eine  Ob- 
ligatio aufgefaßt  zu  seyn  scheinen,  dies  doch  nicht  im  Ernst  und  streng 
juristischen  Sinne  gemeint  ist,  sondern  daß,  was  von  der  obligatio  selbst  ge- 
sagt scheint,  nur  von  ihrem  Vermögensstoff  gelten  soll.  Es  liegt  nahe,  anzu- 
nehmen, daß  das  Gleiche  von  der  „una  obligatio  phirium  reorum"  gilt,  und 
daß  dieser  Ausdruck  ebenso  wie  das  „unum  debitum"  des  Paulus*^  nichts 
weiter  bedeuten  soll,  als  was  sonst  gewöhnlich  mit  „eadem  pecunia'*  (plures 


l)s.  CursttB§  603.  —  Vergl.  dazu  Küntse  Deutsche«  WechseLzecht  (Leipzig  1S62)  S.  312-6.  uad 
In  V.  Ilolzfichuher's  Theorie  und  CasuiAtllc  des  gem.  CivUrectita  C3.  Aufl.  ed.  Knntzo)lII.  ä.  111— &. 

2)  Vergl.  Kaatze  d.  Obligation  u.  die  SfogulaiBacceMlon  (1856).  8.  143-7. 

3)  fr.  116.  d9  V.  O.  (45, 1).        —        4)  fr.  3.  %  1.  rf«  duoh.  reis  (45,  2). 
b)  fr.  16-  pr.  dt  aeetptil.  (46,4).        ~        6)  fr.  14.  ratam  rem  (jG,  8). 

7)  fr.  1.  §  8.  dt  O.  01  A.  (44,  7).  * 

8)  fr.il.  §3.  de  minor.  (4,  4J. 

9)  /r.  14.  pr.  de  interrog.  (11,  1){  fr.  17.  pr.;  fr.  19.  §5.  ad  Sei.   VeUej.  (16,  l);  fr.  h.  pr.  ^Mrf« 
ex  faeto  lutor.  (26,9);  —  /r.  60.  de  fidejtut.  (46,  1). 

10)  In  fr.  9.  pr.  de  pael.  (2,  14)  and  fr,  71.  pr.  de  fidejmse.  (46,  1). 
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rei  ejusdem  pecuniae)  ausgedrückt  ist^  In  der  That  identificirt  Paulus '^ 
geradezu  Beides  (ejitsdem  pecuniae,  alierius  obügatioms)  und  Papinian^ 
nennt,  was  er  zuvor  par  obligatio  genannt  bat,  dann  per  causa. 

Wenn  nun  daneben  in  einer  Anzabl  von  Stellen  die  Recbtsverbältnisse 
der  piures  rei  ausdrücklieb  als  plures  ohligaliones  oder  phires  species  obli- 
gationis  bezeichnet  werden,  so  muß  diesen  Stellen  ein  ungleich  größeres  Ge- 
wicht beigelegt  werden^,  denn  es  ist  kein  Grund  erfindlich,  welcher  die  in 
ihnen  gewählte  Ausdrucksweise  als  eine  ungenaue  oder  vulgäre  zu  verstehen 
gestattete :  sie  müssen  eben  streng  und  wörtlich  verstanden  werden.  Demge- 
mäß ist  zu  sagen ,  daß  schon  die  Diction  der  Quellen  für  die  Mehrheitstheorie 
Zeugniß  ablegt,  und  der  Einheitstheorie  ist  auch  nicht  dadurch  aufzuhelfen, 
daß  man  mit  Keller  und  Kibbentrop  „eine  objektiv  einheitliche  Obligatio 
mit  einer  Mehrheit  subjektiver  Beziehungen"  statuirt,  denn  die  Quellen  selbst 
geben  für  diese  Spaltung  des  Obligationenbegriffs  in  objektive  und  subjektive 
Beziehungen  nicht  den  allergeringsten  Anlialt:  sie  ist  eben  nur  für  die  Cor- 
realobligation  willkürlich  erfunden  und  völlig  unerweislich. 

Sie  ist  srber  nicht  bloß  unerweislich,  sondern  auch  unmöglich,  weil 
undenkbar,  denn  da  die  bestimmte  Beziehung  zu  einem  gegebenen  Subjekt  im 
Begriff  des  Rechtsverhältnisses  liegt,  so  kann  nicht  ein  und  dasselbe  Rechts- 
verhältniß  zugleich  mehrere  Rechtssubjekte  haben,  sondern  so  viele  Rechts- 
subjekte, ebenso  viele  Rechtsverhältnisse,  und  wir  dürfen  nicht,  was  bloß 
verbunden  ist,  als  identisch  auffassen.  Wer  die  Rechtsverhältnisse  der 
mehrem  correi  für  Eine  Obligatio  ansieht,  muß  auch  annehmen,  daß  es  immer 
noch  dieselbe  Obligatio  ist,  wenn  etwa  einer  der  correi  wegfallen,  ein  neuer 
hinzukommen  sollte,  und  daß  folglich  das  Rechtssubjekt  überhaupt  nur  ein 
äußerliches  und  zufälliges  Moment  der  Rechtsverhältnisse  sei.  Wer  dieses 
annähme,  müßte  die  ganze  Theorie  von  den  Rechtsverhältnissen,  Rechtssub- 
jekten und  Rechtsobjekten  umgestalten  und  die  Bahnen  des  römischen  Rechts 
grundsätzlich  verlassen. 

Jene  Bedeutung  von  una  obligatio  und  von  plures  obligationes  correo- 
rum  entspricht  meines  Bedünkens  der  in  der  römischen  Jurisprudenz  der 
letzten  classischeu  Zeit  herrschenden  Ansicht.  Es  ist  mit  dieser  Annahme 
aber  recht  wohl  verträglich  und  ein  vielleicht  nicht  zu  verachtender  Beitrag 
zur  Erklärung  der  ünitätsausdrücke  in  den  Quellen,  wenn  die  Vermuthung 
aufgestellt  wird,  daß  in  dem  Unterschied  der  Ünitäts-  und  der  Pluralitätsaus- 
drücke  ein  Ueberbleibsel  des  Schulengegensatzes  zum  Vorschein  kommt. 
Wenn  Paulus  sagt:  si  plures  sint,  gui  eandem  actionem  habent,  unius  loco 
habentur;  ut  puta  plures  sunt  rei  stipulandi,  vel plures  argentarii,  quorum 


1)  Ich  will  Angesicht«  der  (^tteirenaosdräckc  eadtm  obligatio  ^  idem  debiiHm^  eadom  pecunia  und 
gegenüber  den  vielen  neueren  Versuchen,  ine  Innere  des  Baues  der  ObligaUu  einzudringen  und  deren 
Elemente  bloss  zn  legen,  bemerken,  dass  ich  an  der  Obligatio  gleichfalls  (und  ich  denke,  entsprechend 
den  Quellen  und  der  Natur  der  Obligatio)  ein  Dreifaches,  nämlich  Obligationsobjekt,  Obligatlonslnhalt 
ond  Leistungsübjekt  unterscheide.  1)  Obligationsobjekt,  d.h.  eigentlicher  und  unmittelbarer  Ge- 
genstand der  Herrschaft  des  Gläubigers ,  ist  der  Wille  des  Schuldnexs  (nicht  allgemein ,  sondern  Inso- 
weit er  sich  in  Bewegung  setzen  mnss,  um  die  geschuldete  Leistung  xn  yerwlrklichen  —  also  knrz: 
eine  bestimmte  Handlung  des  Schuldners).  2)  Obligationsinhalt  (oder  Vermögensstoff  der  Ob- 
ligatio) Ist  der  durch  den  Entstehungsgmnd  {enmso  obligaiionit)  bedingte  und  bestimmte  Werihbetrag, 
welcher  dem  Gläubiger  zu  Thell  wenien  soll ,  z.  B.  der  durch  den  bestimmten  Darlehnsvertrag  gege- 
bene Hostitutionsgcgenstand.  3)  Leistungsobjekt  ist  die  concrete  Verkörperung  des  ObUgationain- 
halts,  welche  dloson  im  Augenblick  der  tielstung  präsent  macht;  eine  einzelne  Sache  i Species)  kann 
Leistungsobjekt  vieler  Obligationen  nach  einander  und  auch  gleichseitig  seyn,  sowie  umgekehrt  Eine 
Obligation  eine  Anzahl  von  Lentungsobjekten  zugleich  nmspannen  kann. 

V)  fr.  31.  de  eond.  ind.  (12,6).        —        3)  fr.9    §  1.  2.  do  duob,  roi*  (45,  9). 

4)  Vergl.  namentlich  Paplnlan  In  fr.  9.  §2.  eod,:  in  cnjusque  portona  proprio  oingnhrum  eon- 
iidtit  obligatio. 

34* 
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nomina  sitnul  facta  sunt:  unius  loco  numerabuntur,  quia  unum  äehi- 
tum  est^:  so  nimmt  sich  diese  Wendung  im  vollendeten  System  des  claasischen 
Eechts  ziemlich  fremdartig  und  unbehülflich  aus.  Wie  ist  Paulus  dazu  ge* 
kommen,  wenn  nicht  durch  Reminiscenz  älterer  Vorgänger?  Es  muß  eine 
Ansicht  laut  geworden  seyn,  welche  etwas  Verwandtes  mit  der  germanischen 
Neigung  genossenschaftlicher  Gesammtbildungen  hatte  und  darauf  hinauskam, 
die  mehrem  correi  als  Eine  Person  aufzufassen:  wo  Eine  Person,  da  auch 
Eine  Obligatio.  Daß  diese  Neigung  und  Anschauung  bei  den  Römern  nicht 
durchgedrungen  ist,  erkennen  yar  aus  jeder  Seite  des  Corpus  Juris,  Vielleicht 
war  es  eine  Fraction  der  Sabinianer,  von  welcher  jene  Anschauung  ausging, 
die  in  der  Paulinischen  Stelle  nur  wie  ein  ganz  äußerlich  gehaltenes  Bild  auf- 
tritt; wenigstens  begründet  der  Umstand,  daß  Gains  entschiedene  Vorliebe 
für  die  Unitätstheorie  (welche,  wie  wir  gesehen  haben,  bei  seiner  Auffassung 
der  Bürgschaft,  sowie  der  Novation  hervortritt)  verräth,  und  daß  Sabinus 
mehr,  als  Proculus,  sich  zur  Annahme  einer  cmfusio  phiriun{  obligationum 
correorum  hinneigt^,  die  Vermuthung,  daß  Gaius  seine  Theorie  seinen  ver- 
ehrten „praeceptores"  d.  h.  den  Sabinianem  verdankte. 

Hiemächst  sind  noch  drei  Fragen  zu  berühren.  1)  Warum  haben  die 
Römer  nicht  bloß  der  sohAtio  und  den  materiellen  Solntionssurrogaten  {in  so- 
lutum  datio,  compensatio  und  gerichtliche  Deposition),  sondern  auch  anderen 
Aufhebungsgrnnden  (acceptilalio ,  novatio,  jusjurandum  liberatorium ,  con- 
stitutum und  Utiscontestatio)  die  Kraft  eingeräumt,  auf  sämmtliche  correi  zu 
wirken?  Es  scheint  mir,  daß  dies  zunächst  ein  Rechtssatz  der  einfachen  Gon- 
sequenz  war,  indem  man  gewöhnt  war,  alle  diese  Aufhebungsgründe  unter 
den  dogmatischen  Gesichtspunkt  der  solutio  zu  stellen,  welche  seit  der  Kaiser- 
zeit der  unbedingte  Prototyp  der  obligatorischen  Liberationsgründe  geworden 
war ;  die  acceptilatio  sammt  den  daneben  aufgeführten  Liberationsgründen, 
die  Utiscontestatio  nicht  ausgeschlossen,  hatten  ja  das  Moment  der  (dvilrecht- 
liehen,  bez.  prätorischen)  Consumtion  mit  der  solutio  und  den  materiellen 
Solutionssun'ogaten  gemein,  sie  erschienen  demgemäß  den  Römern  als  for- 
melle Solutionssurrogate;  diese  Auffassung  gab  ihnen  ihren  dogma- 
tischen Karakter  und  bestimmte  ihre  praktische  Wirkung^.  Es  hätte  also  nur 
die  Frage  noch  entstehen  können,  ob  es  billig  sei,  der  strengen  Consequenz 
ihr  Recht  zu  lassen. 

2)  Auf  diesen  Gesichtspunkt  führt  die  zweite  Frage:  was  es  bedeutet, 
daß  die  Quellen  so  oft  die  „electio'*  zur  Bezeichnung  der  Utiscontestatio  als 
allgemein  wirkenden  Tilgungsgrundes  anführen?  Es  soll  damit  nicht  der  eigent- 
liche Rechtsgrund  der  Allgemeinwirkung  angegeben,  sondern  nur  dieses  Ergeb- 
niß  der  Rechtsconsequenz  soweit  möglich  gegenüber  dem  Vorwurf  der  Unbil- 
ligkeit^ gerechtfertigt  werden^.  Dafür,  daß  die  electio  d.  h.  das  Heransgreiien 
eines  der  correi  im  Fall  einer  passiven  Correalobligation,  das  Rechtsprincip 
selbst  enthalte,  findet  sich  in  den  Quellen  nicht  der  geringste  direkte  Anhalt; 
dagegen  heben  diese  bei  der  Erwähnung  der  Correalitftt  in  der  Regel  nur  die 
solutio  als  gemeinsam  wirkenden  Tügungsgnind  hervor,  und  wo  sie  einen  der 


1)  fr.  9.  pr.  d«  pact.  (2, 14).    Vergl.  Übrigens  Über  des  PAulns  Unlficirungsneigang  fr.  4.  $  7.  /I». 
r«f.  (10, 1)  und  fr,  31.  %i.  U  exem.  (97, 1).   Duo  VI»,  in  fr.U,  mä  mumieip.  (dO,  1). 

2)  fr.  93.  pr,  tU  90l.  (48,  3).  . 

3)  B.  Kantse  d.  Obllg.  u.  d.  Slng.-Saec.  6.  175—191.  196-205.  206-317.,   In  8chleCter*B   Jahr- 
bttchern  VI.  (1860)  S.  296-8  o.  In  der  Münchner  Vlertelj.  Schrift  IX.  (1867)  S.  688.  584. 

4)  s.  B.  B.  anch  fr,  1.  §  1.  nmntae  (4,  9). 

5)  AndexB  Fftting  d.  Natnr  der  OorrealobUgg.  (1869.)  S,  140.  ITO. 
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anderen  Tilgongsgründe  als  alle  Obligationen  erfassend  anführen,  thun  sie 
dies  fast  immer  mit  der  Hinweisung  anf  dessen  solntionsähnlichen  Karakter. 
DieElections^heorie  also,  so  gnt  wie  dielTnitätstheorie;  insinuirt  den  römischen 
Juristen  einen  den  Quellen  fremden  Gesichtspunkt. 

3)  Durch  welches  Criterium  unterscheiden  sich  diejenigen  Solidarob- 
ligationen, bei  welchen  nur  der  sachlichen  Befriedigung,  d.h.  der  sohttio 
und  den  materiellen  Solutionssurrogaten,  die  Kraft  allgemein  wirkender  Tu- 
gungsgrnnde  beigelegt  ist,  von  den  im  engern  Sinne  s.  g.  Correalobligationen? 
Es  ist  nicht  der  unklare  Gegensatz  von  (objektiver)  Mehrheit  und  Einheit  der 
Obligationen,  sondern  die  natürliche  Erwägung,  daß  in  manchen  Fällen  ein 
Widerspruch  mit  dem  Wesen  der  betreffenden  Verpflichtung  gegeben  seyn 
würde,  wenn  der  oder  die  Schuldner  ohne  sachliche  Befriedigung  des  oder  der 
Gläubiger  liberirt  würden.  Hier. tritt  die  Billigkeit  gleichsam  der  strengen 
Kechtsconsequenz  in  den  Weg  und  veranlaßt  den  Rechtssatz:  percepHone  ab 
uno  facta  et  ceteri  Hberantur,  non  eiectione  ^ 

LXIX.  Kapitel. 
II.   Die  Verkehrsftmction  der  Obligatio. 

(Zu  §  602-610.) 

Die  Cession  und  die  Singularsuccession. 

Zu  §  608]  Die  Fragen,  ob  das  römische  Recht  eine  Singularsucces- 
sion in  Forderungen  anerkannt  habe,  ob  überhaupt  eine  solche  denkbar 
sei,  ob  namentlich  das  deutsche  Recht  und  unser  heutiges  Rechtsbewufitseyn 
eine  solche  statuire,  gehören  zu  den  brennenden  Fragen  der  neueren  civi- 
listischen Dogmatik.  Hier  sollen  diese  Fragen  nur  in  ihren  allgemeinsten  Um- 
rissen berührt  werden. 

Das  römische  Recht  besitzt  in  seiner  classischen  Zeit  zwei  streng  von 
einander  geschiedene  Rechtsinstitnte,  novatio  und  cessio,  welche  für  die  Ob- 
ligatio das  leisten  sollen ,  was  die  Function  der  sachlichen  Singularsuccession 
für  das  Eigenthum  ist.  Die  erste  der  oben  genannten  Fragen  muß  also  dahin 
formulirt  werden:  ist  der  Begriff  der  Singularsuccession  in  der  novatio  oder 
der  cessio  enthalten  oder  damit  verträglich? 

Soll  diese  Frage  nicht  in  doctrinären  Dogmatismus  sich  verlieren,  so  muß 
die  Aufmerksamkeit  auf  folgende  zwei  Punkte  gelenkt  werden.  1)  Es  gehört 
zum  Wesen  der  sachlichen  Singularsuccession,  daß  der  aucior  sein  Recht  dem 
Rechtsnachfolger  überträgt  ohne  Mitwirkung  und  Genehmigung  irgend  wel- 
ches Dritten,  denn  der  aucior  ist  der  allein  Betheiligte  und  verfügt  kraft 
alleinigen  eignen  Rechts.  2)  Es  gehört  außerdem  zum  Wesen  der  sachlichen 
Singularsuccession,  daß  das  übertragene  Recht  sich  vollständig  von  der  Per- 
son des  auctor  ablöst  und  zu  einem  selbständigen  Recht  in  der  Person  *des 
successor  gestaltet.  Dies  sind  diejenigen  zwei  Momente,  durch  welche  die 
Leistungsföhigkeit  dieses  Rechtsinstituts  für  den  Verkehr  vornehmlich  be- 
stimmt wird.  Untersuchen  wir  nun,  wie  sich  hierzu  die  beiden  oben  genann- 
ten obligatorisclien  Institute  verhalten,  so  zeigt  sich  folgender  Unterschied 
derselben  von  der  sachlichen  Singularsuccession.  1)  Zur  Herbeiführung  einer 
Novation  muß  immer  ein  Dritter,  nämlich  der  Schuldner ,  welcher  an  einen 


1)  fr,  7,  $4.  qmoä  fmUo  tut,  (97,(1);  f\r.  1.  §48.  itftM  (1«»  3). 


534  II.  Theil.  3.  Bach.  Obligationenrecht.  [Kap.  LXIX. 

neuen  Gläubiger  gewiesen  werden  soll,  mitwirken,  denn  in  vielen  Fällen 
ist  es  dem  Schnldner  durchaus  nicht  gleichgültig,  ob  er  den  Titius  oder 
den  Maevius  zum  Gläubiger  habe,  und  namentlich  wird  der  Wechsel  der  Per- 
sonen in  allen  den  Fällen  wichtig,  wo  dem  Schuldner  Einreden  gegen  den 
bisherigen  Gläubiger  zustehen,  welche  durch  Substituirung  eines  anderen 
Gläubigers  ihm  verloren  gehen  würden.  Hieraus  ergibt  sich,  daß  Novation  — 
abgesehen  davon,  daß  sie  eine  völlige  Peremtion  der  alten  obligatio  wirkt  — 
nimmermehr  mit  Singularsuccession  im  gewöhnlichen  Sinne  identificirt  werden 
kann.  2)  Die  Cession,  welche  die  Genehmigung  und  Mitwirkung  des  Schuld- 
ner nicht  erfordert,  begründet  eben  deshalb  kein  völlig  neues  und  selbstän- 
diges Recht  in  der  Person  des  Cessionars;  selbständig  ist  dieser  nur  mit  Rück- 
sicht auf  den  Cedenten,  denn  für  diesen  hat  die  Cession  die  Bedeutung  einer 
wahren  Veräußerung ;  aber  dem  debitor  oessus  gegenüber  erscheint  der  Ces- 
sionar  nur  wie  der  Vollzieher  einer  fremden  Forderung,  denn  er  muß  sich  die 
Einreden  gefallen  lassen,  welche  der  debitor  cesstLS  auf  Gnind  seiner  Ver- 
mögensbeziehung zum  Cedenten  hat.  Forderungen,  deren  Geltendmachung 
gehemmt  werden  kann  durch  Beziehungen  eines  Dritten,  können  nicht  als 
eigne  Obligationen  dessen,  der  in  ihrer  Geltendmachung  unselbständig  ist,  an- 
gesehen AVerden,  und  folglich  fehlt  der  Cession  ein  wesentliches  Moment 
der  sachlichen  Singularsuccession;  es  würde  nur  zu  Begriffsverwirrungen 
fähren,  wenn  man  die  Cession  im  Ernst  mit  der  Singularsuccession  ver- 
mengen wollte. 

Der  Begriff  einer  obligatorischen  Singularsuccession  würde  voraussetzen, 
daß  ein  Gläubiger  auf  seine  eigene  Hand  einen  Anderen  sich  dergestalt  sub- 
stituiren  könnte,  daß  der  neue  Inhaber  der  Forderung  im  vollsten  Sinne  als 
selbständig  Berechtigter,  wie  wenn  die  Forderung  in  seiner  Person  entstan- 
den wäre,  gälte.  Im  römischen  Verkehr  hat  sich  kein  Bedürfniß  eines  solchen 
Rechtsinstitnts  gezeigt,  und  es  würde  dem  römischen  Rechtssinne  auch  über- 
aus schwer  gefallen  seyn,  die  Structur  desselben  zu  gewinnen,  denn  die 
Singularsuccession  setzt  ein  beharrendes  Rechtsobjekt  voraus,  welches  beim 
auctor  und  successor  identisch  ist;  die  Römer  aber  hielten  an  der  Vorstellung 
fest,  daß  mit  der  Ablösung  der  obligatio  vom  uraprünglichen  Gläubiger  die 
obligatio  untergehe,  denn  diese  Vorstellung  hing  eng  zusammen  mit  der  Rechta- 
anschaunng,  welche  immer  die  obligatio  vom  Gläubiger  aus  construirte,  dessen 
Willen  als  den  grundlegenden  dachte  und  dem  Schuldner  wesentlich  nur  eine 
passive  Rolle  einräumte. 

Ich  habe  früher  angenommen,  daß  die  römische  Anschauung  die  aus- 
schließlich richtige  sei,  bekenne  aber  jetzt,  die  Möglichkeit  einer  anderen 
Constraction  der  Obligatio  zugeben  zu  müssen.  Es  kommt  Alles  auf  die  Frage 
an,  ob  es  denkar  sei ,  daß  bei  wechselnden  Gläubigem  der  obligatorisch  ge- 
bundene Wille  des  Schuldners  (die  Handlung,  welche  das  unmittelbare  Rechts- 
objekt der  Obligatio  bildet)  in  seiner  durch  die  erste  Obligatio  gesetzten  Be- 
stimmtheit gewahrt  und  als  eine  objektive  Existenz,  analog  einer  Sache, 
behandelt  werden  könne.  Die  Römer  würden  mit  Nein  antworten,  denn 
ihnen  galt  diese  schuldnerische  Handlung  als  ein  am  Willen  des  Gläubigers 
hängenden ,  lediglich  durch  dessen  schöpferische  Potenz  hervorgehobenes  und 
gehaltenes  Rechtsobjekt.  Anders  die  Deutschen:  denn  ihnen  erscheint  viel- 
mehr der  Schuldner  als  der  Schöpfer  der  Obligatio,  welciier  seine  Handlung 
bindet,  dem  fremden  Willen  unterwirft  und  so  specialisirt,  daß  die  Handlung 
als  eine   objektive  und  allgemein  aus  der  Freiheitssphäre  ausgeschiedene 
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Existenz  gilt^.  Es  handelt  sich  dabei  nur  darum,  1)  daß  diese  Ausscheidung 
in  markanter  Weise  und  so  erfolgt,  daß  die  obligatorische  Handlung  in  den 
Kahmen  einer  körperlichen  Sache  gefaßt  und  für  Jeden  erkennbar  wird,  und 
2)  daß  der  Schuldner  zugleich  seinen  Entschluß  kund  gibt,  wirklich  die  be- 
wußte Handlung  zu  einem  beliebig  transportablen  (negociablen)  Kechtsobjekt, 
welches  dann  ohne  sein  Zuthun  vom  ersten  Gläubiger  auf  andere  übergehen 
kann,  zu  stempeln.  Es  würde  höchst  unpraktisch  und  thöricht  seyn,  jede  „Ces- 
sion"  für  eine  „Singularsuccession"  zu  erklären,  aber  das  moderne  Han- 
delswesen verlangt  und  kennt  Obligationen,  welche  in  der  That 
dazu  eingerichtet  und  bestimmt  sind,  frei  den  Gläubiger  zu 
wechseln,  wie  Sachen  den  Eigenthümer  wechseln  können.  Das 
sind  die  negociablen  Handelspapiere,  welche  durch  ihre  Fassung  in 
stereotype  Scripturen  und  durch  ihre  herkömmliche  Form  oder  besondere 
Clausein  (Porteur-,  Ordreclausel)  den  Willen  des  Schuldners,  sie  gleich  Sachen 
circuliren  zu  lassen,  an  der  Stirn  tragen.  In  einem  solchen  Papier,  das  vom 
Schuldner  (und  zwar  einseitig)  creirt  und  emittirt  wird,  objektivirt  derselbe 
seinen  specialisirten  Schuld  willen  dergestalt,  daß  dieser  nun  wie  ein  Kechts- 
objekt sinnlich  und  beharrend  erscheint  und  ohne  Schwierigkeit  die  einzelne 
Obligatio  überdauern  kann,  um  dann  anderen  Gläubigern,  den  Rechtsnach- 
folgern des  ersten  Gläubigers,  zu  dienen. 

Ich  glaube  nicht,  daß,  wenn  den  römischen  Juristen  die  Aufgabe  gestellt 
worden  wäre,  ein  Ordre-  oder  Inhaberpapier  civilistisch  zu  construiren,  sie  auf 
die  eben  dargestellte  Theorie  gekommen  seyn  würden  2,  weil  sie  von  ihrem  theo- 
retischen Ausgangspunkt  aus  nicht  dazu  kommen  konnten.  Es  scheint  mir,  daß 
auch  sie  von  diesem  ihrem  Ausgangspunkt  aus  eine  Construction  jener  Credit- 
papiere  gefunden  haben  würden,  ja  ich  bin  der  Ansicht,  daß  die  Novationstheorie, 
w^elche  von  mir  früher  für  Wechsel  und  Inhaberpapier  deducirt  und  verfochten 
worden  ist,  diejenige  gewesen  seyn  würde,  zu  welcher  sie,  wenn  durch  den 
Verkehr  gedrängt,  gegriffen  haben  würden.  Insofern  halte  ich  meinen  frühe- 
ren Standpunkt  fest,  wie  er  von  mir  in  mehreren  Stellen ^  auseinandergesetzt 
worden  ist.  Allein  ich  gestehe  jetzt  zu,  daß  es  noch  einen  anderen  Ausgangs- 
punkt der  Construction  gibt,  zu  welchem  die  Elemente  durch  die  deutsche 
Auffassung  der  Obligatio  geboten  werden.  Dieser  andere  Ausgangspunkt  ge- 
hört in  den  Zusammenhang  der  von  mii'  verfochtenen  Creationstheorie; 
mit  dieser,  glaube  ich,  steht  und  fällt  die  Idee  einer  obligatorischen  Sin- 
gularsuccession. 

Es  würden  hiemach  drei  Institute  zu  unterscheiden  seyn,  welche  der 
Bewegung  der  Obligationen  im  Verkelir  dienen.  1)  die  Novation  (römisch- 
civilrechtlichen  — ),  2)  die  Cession  (römisch-prätorischen  — )  und  3)  die  obli- 
gatorische Singularsuccession  (deutschen  Ursprungs).  Die  ersteren  zwei 
entsprechen,  sich  gegenseitig  ergänzend,  dem  Wesen  und  Bedürfniß  des  ge- 
wöhnlichen bürgerlichen  Verkehrs,  während  das  dritte  Institut  vorzugsweise 
dem  Handelsrecht  entspricht. 


1)  Vergl.  Knntse  i.  Archir  f.  deut.  WechMlrecht  tt.  IlandcUrecht  VIII.  (1859)  S.  898-411. 

2)  Vcrgl.  dagegen  Brnns  Zur  Cicftcbichto  d.  Cession  (Symb.  Dethra.-llollw.  1868)  S.  39fr.  und 
narttnann  d.  Obligation  (187:i)  S.  158.  Anm.  14. 

3)  Kuntze  d.  Obligation  n.  Slngulariincceitsion.  (185C)  8.  73-77.  Die  Lehre  v.  d.  Inbaberpapit»- 
ren  (1857)  S.  217 -250.  Dentaches  Wechselrecht.  (186*2;  8.312  -817,  und  in  der  a.  Ausjjabo  der  Holz- 
achaher'nchen  Theorie  und  Casuiatik  des  gem.  Clvilrcrhts.  III.  (18G4)  8. 151.  lyi. 
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LXX.  Kapitel. 
III.    Gefährdung  der  Obligation. 

(Zu  §  611-620.) 

Von  den  Yerzagszinsen, 

Zu  §  618]  Der  Cursos  behandelt  in  diesem  Kapitel  Verschuldung  und 
Verzug  mit  Rücksicht  auf  bestehende  Obligationen.  Es  ist  daneben  (in  §  C12) 
nur  kurz  angedeutet,  daß  Verschuldung  auch  als  Entstehungsgmnd  von 
Obligationen  (s.  Cursus  §  621.  622.  628),  ja  auch  als  ein  Moment  des  Klag- 
petitum  bei  dinglichen  Klagen  (s.  Cursus  §  519.  545)  vorkommt.  Das  Ge- 
biet des  Verzugs  ist  beschränkter,  denn  von  mora  im  engem  Sinne  ist  nur 
im  Obligationenrecht  und  zwar  nur  in  Bezug  auf  bestehende  Obligationen 
die  Rede. 

Daß  im  Fall  der  mora  die  betreffende  Obligation  sich  inhaltlich  erwei- 
tert, indem  sie  neben  dem  wesentlich  bezweckten  Vermögenswerth  auch  auf 
Deckung  des  Nachtheils  geht,  welcher  sich  für  den  Gläubiger  an  die  Ver- 
schuldung oder  Verzögerung  knüpft,  ist  im  Cco^us  (§  618.  619)  erwähnt.  Es 
fragt  sich  aber,  worin  dieser  (zu  deckende)  Nachtheil  bestehen  könne  und 
wonach  sich  bestimmen  lasse,  was  id  quod  interest  {omnis  uHHias)  im  einzel- 
nen Fall  sei. 

In  vielen  Fällen  ist  nach  freier  Abschätzung  festzustellen,  in  welcher 
Summe  sich  der  zu  deckende  Vermögensnachtheil  darstelle,  z.B.  wo  eine 
übernommene  Mühwaltung  dem  Gläubiger  zu  spät  geleistet  wurde.  In  an- 
deren Fällen  ist  ein  bestimmter  Anhalt  dafür  gegeben,  indem  die  Sache,  um 
deren  Herausgabe  es  sich  handelt,  eine  fi*uchttragende  ist,  und  folglich  dem 
Gläubiger  durch  Verzögerung  der  Herausgabe  der  einstweilige  Fiiichtgenuß 
entzogen  bleibt,  dessen  Werth  nun  das  zu  ersetzende  Interesse  bildet.  Den 
Früchten  stehen  im  Verkehr  die  Zinsen  gleich,  welche  aus  dem  einem  An- 
deren vorgestreckten  Capital  gewonnen  werden  können;  die  Möglichkeit  sol- 
cher verzinslichen  Anlegung  und  damit  der  Zinsengenuß  entzieht  sich  dem 
Gläubiger  so  lange,  als  der  Schuldner  mit  der  Leistung  der  schuldigen  Quan- 
tität zögert,  und,  auch  wenn  nicht  immer  anzunehmen  ist,  daß  der  Gläubiger 
die  empfangene  Quantität  anderweit  verzinslich  anlegte,  kann  doch  der 
übliche  Zinsenbetrag  den  Maaßstab  geben  für  Quantificirung  der  Vermögens- 
einbuße, welche  den  Gläubiger  wegen  des  eine  Zeit  lang  vorenthaltenen 
Capitals  trifft.  Aus  dieser  natürlichen  Erwägung  ergibt  sich  der  Rechts- 
satz, daß  im  Fall  verzögerter  Leistung  der  schuldigen  Quantität  fungibler 
Sachen  der  Schuldner  noch  zur  Leistung  von  s.  g.  Verzugszinsen  verpflich- 
tet werde. 

Das  ältere  römische  Recht  kannte  nur  den  Vertrag  als  Rechtsgrund  der 
Zinsenverbindlichkeit  und  verlangte  die  Form  der  Stipulation  dafür  ^;  seit- 
dem aber  der  Satz  angenommen  war,  daß  einem  honae  fidei  negotium  in  con- 
tinenti  Nebenverträge  beigefügt  werden  könnten^,  -waren  auch  Zinsenneben- 
verträge  statthaft.  Noch  weiter  ging  die  Praxis,  indem  sie  den  Richter  er- 
mächtigte, in  Fällen  des  Verzugs  des  Schuldners  diesen  auch  ohne  allen 
Vertrag  in  Verzugszinsen  zu  verurtheilen.   Noodt^  bemerkt  zufolge  fr,  60, 


1)  t).  Carsug  §666.       —       8)  a.  Carsoa  $ 646. 

3)  de  foenor«  et  nturie,  Hb.  /.  e.  6,  und  Hb,  111.  e.  6.  7. 
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pro  socio  {17, 2),  daß  Labeo  dazu  den  ersten  Anstoß  gegeben  haben  möge. 
Zwar  sagt  dort  Labeo  nur,  daß  wenn  der  socius  die  Herausgabe  des  Societäts- 
gewinns  verzögere  und  das  Societätsgeld  in  den  eigenen  Vortheil  verwende, 
er  als  Ersatz  des  Interesse  Zinsen  leisten  solle  ^.  Allein  es  lag  nahe  genug, 
daß  von  der  Idee  des  Interesse  aus  die  Praxis  der  Verzugszinsen  sich  ent- 
wickelte; und  daß  diese  Entwickelung  nicht  durch  die  Gesetzgebung,  sondern 
eben  durch  die  Praxis  erfolgte,  erkennen  wir  aus  Papinian's  Aeußeriing: 
propter  morcmi  usuras  quoque  reddi  placuitK  Marcian  schon  sprach  die- 
sen Grundsatz  allgemein  aus:  in  bonae  fidei  coniracUbtis  ex  mora  usurae 
debeniur^  und  noch  weiter  gingen  kaiserliche  Constitutionen,  welche  den 
Bichter  anwiesen,  ex  aequo  ei  bono  überall  da,  wo  eine  Ausgleichung  des 
gegenseitigen  Interesses  der  Parteien  Bedürfniß  war,  auf  Zinsenleistung  zu 
erkennen.  Et  est  quidem  constitutum,  in  bonae  fidei  negotiis,  quod  ad  usuras 
attinet,  ut  tantundem  possit  officium  arbiiri,  quanium  stipulation 

Verzugszinsen  konnten  nur  bei  bonae  fidei  obligationes  vorkommen, 
denn  die  stricii  juris  judicia  gingen  immer  streng  auf  certum,  Zinsen  aber 
tragen  vermöge  ihrer  Beziehung  auf  die  wechselnde  Zeit  den  Begriff  des 
Ungewissen  in  sich.  Nach  Analogie  der  bonae  fidei  obligationes  wurden  dann 
auch  bei  Fideicommissen  Verzugszinsen  angenommen,  und  dieses  später  auf 
Legate  erstreckt*.  Die  Verzugszinsen  laufen  bis  zur  Verurtheüung  fort,  von 
da  an  kommen  s.  g.  usurae  rei  judicatae  in  Frage.  Die  Höhe  der  Verzugs- 
zinsen bestimmte  sich  nach  dem  Herkommen  der  Gegend  innerhalb  des  gesetz- 
lich erlaubten  Zinsenmaaßes^:  cumjudicio  bonae  fidei  disceptatur,  arbitrio 
judicis  usurarum  modus  ex  more  regionis,  ubi  contr actum  est,  con- 
stituitur:  ita  tarnen,  ut  legi  non  offendaf^.  Usuras  rei  judicatae  betrugen 
12  Procent  8. 

Die  Verzugszinsen  fallen  unter  die  gesetzlichen  Zinsen.  In  diese 
Kategorie  gehören  außerdem  die  Zinsenverbindlichkeiten,  1)  welche  zu 
Gunsten  des  Fiscus  und  der  Minderjährigen  wegen  aller  ihnen  zustehenden 
fälligen  Geldforderungen  ohne  Weiteres  begründet  werden^;  2)  welche  den 
treffen,  welcher  fremdes  Geld  unbefugt  in  seinen  Nutzen  verwendet  hat  und 
dafür  nun  die  betreffende  Summe  schuldet  ^<);  3)  die  des  Käufers,  welcher  den 
Besitz  der  Waare  erhalten  hat,  ohne  den  (nicht  creditirten)  Preis  zu  leisten  **. 
In  den  Fällen  gesetzlicher  Zinsen  (auch  in  dem  Fall  sub  3?)  besteht  keine 
selbständige  obligatio  usurarum,  wie  im  Fall  stipulirter  oder  legirter  Zinsen  *'^, 
sondern  die  Zinsen  können  nur  mit  der  auf  das  Capital  gerichteten  Klage, 
also  nicht  mehr,  wenn  diese  bereits  angestellt  und  consumirt  ist,  geltend  ge- 
macht werden:  pretii  sorte  licet post  moram  soMa,  usurae  peti  non  possunt, 
quum  hae  non  sint  in  obligatione,  sed  officio  judicis  praesten- 
tur^\  —  Zu  diesen  nur  auf  das  officium  judicis  gestellten  Zinsen  gehören 
auch  die  aus  Nebenverträgen  bei  bonae  fidei  contractus. 


1)  V.  Madal  d.  Lehre  V.  d.  Mora.  S.  356. 

2)  fr,%A.  pr.  d»  utm  leg.  <33»  3).        —        3)  ^r.3S.  §  S.  de  näUt,  {U,  1). 
A)  Pap.  fr.2\.  deposiii  (16,  .i);  dasa  Paul,  fr,  7.  de  ii«^««.  §tti.  (3,6). 
i)  Gai.it  iWi  Faul.  Sent.  rte.  3,8.  §4;  /r.  34.  de  utnr.  (22,1). 

6)  Vergl.  Cursaa  §  667.        ~        7)  Pap.  fr.  1.  pr.  d»  «mt.  (S2,  1). 

8)  e.  l.  d»  usur.  rei  jud.  (7,  54).        —        9)  fr.  17.  g  5.  6;  fr.  43.  de  ueur,  (32,  1). 
10)  fr.  1.  8  1.  «orf.2  ff'  10.  §3.  mandaH  (17,1).        -.        II)  fr.  13.  §  SO.  21.  ds  aet.  emti  (19,1). 
12)  Vergl.  Cursus  §  666.        —        U)  Hermog.  fr.  49.  pr.  de  aet.  emii  (19,  1). 
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LXXI.  Kapitel. 
IV.    Begriindang  der  Obligationen. 

(Zu  $  621-628.) 

Conveniio  und  pollicitatio. 

Zn  §  6231  Nicht  selten  werden  die  jurata  operarum  promissio 
nnd  die  dotis  dictio  ^  mit  der  polHcitatio  reipubücae  facta  und  dem  votum 
zusammengestellt ,  allein  sie  unterscheiden  sicli  von  diesen  schon  prima  facie 
bedeutsam.  1)  Die  ersteren  betreffen  rein  private,  die  letzteren  vielmehr 
öffentliche  und  mehr  oder  weniger  allgemeine  Angelegenheiten ;  bei  jenen  ist 
der  Patron ;  der  Ehemann,  bei  diesen  ein  Gemeinwesen,  sei  es  ein  politisches, 
oder  ein  sacrales,  interessirt.  2)  Die  ersteren  sind  solenne,  die  letzteren  da- 
gegen formlose  Rechtsgeschäfte,  wenigstens  müssen  wir  vom  juristischen 
Standpunkt  Formlosigkeit  annehmen,  obschon  von  der  nuncupatio  voii  erzählt 
wird,  daß  sie  praesentibus  saiis  multis  geschehen  mußte ^.  Aber  eben  in  der 
Art  der  Form,  in  welche  die  operarum  promissio  und  die  dotis  dictio  einge- 
kleidet wurden,  liegt  der  Grund  eines  dogmatischen  Zweifels.  Man  streitet 
darüber,  ob  diese  Rechtsgeschäfte  ein-  oder  zweiseitiger  Natur,  m.  a.  W., 
Pollicitationen  oder  Conventionen  (Verträge)  seien.  Erstemfalls  würde  zur 
Erzeugung  der  Obligatio  einseitige  Erklärung  des  Schuldners  genügen, 
letztemfalls  aber  liinzukommender  Gonsens  des  Gläubigers  erfordert  werden. 

Offenbar  ist  im  römischen  System  des  commercium  inter  vivos  der  Ver- 
trag die  Regel,  das  einseitige  Rechtsgeschäft  die  Ausnahme.  Schon  darum 
spricht  die  Vermuthung  dafür,  daß  die  operarum  promissio  und  die  dotis 
dictio  nicht  zu  den  Pollicitationen  gehören. 

Es  ist  femer  sehr  erklärlich,  daß,  während  bei  Zusagen  an  Gemeinden 
und  Gottheiten  einseitige  Erklärung  genügte,  des  Patrons,  des  Ehemanns 
Consens  hinzukommen  mußte:  denn  eine  Zusage  der  ersteren  Kategorie  erging 
auf  Grund  einer  genossenschaftlichen  Lebensbeziehung,  der  Schuldner  ver- 
pflichtete sich  da  gleichsam  mitten  im  Kreise  der  Genossen  stehend  und 
sprechend,  und  es  war,  als  ob  in  ihm  der  Genosse  mit  dem  Privaten  con- 
trahire ,  d.  h.  er  sich  selbst  verpflichte.  Ohne  den  Rahmen  der  politischen 
oder  sacralen  Genossenschaftlichkeit  aber  verflüchtigt  sich  der  einseitige  Akt; 
soll  nur  ein  einzelner  Privatmann  Gläubiger  werden,  so  muß  diesem  gegen- 
über die  Verpflichtung  übernommen  werden;  ohne  speciell  an  denselben  ge- 
richtet zu  seyn  und  seinen  Gonsens  vorauszusetzen  oder  aufzurufen,  müßten 
die  gesprochenen  Worte  in  den  Wind  verklingen,  d.h.  wirkungslos  bleiben. 
Es  ergibt  sich  also  aus  der  privaten  Function  der  operarum  promissio  und 
dotis  dictio,  daß  ihre  Structur  die  eines  Vertrags  war. 

Allein  eine  eigenthümliche  Erscheinung  im  römischen  Rechtswesen  sind 
sie  dennoch.  1)  Vermöge  ihres  Erfordernisses  der  verborutn  figura  nähern 
sie  sich  der  stipulatio,  aber  unterscheiden  sich  wesentlich  von  derselben  da- 
durch, daß  sie  ein  solennes  Reden  nur  auf  der  einen  Seite  (des  Schuldners) 
verlangen:  nicht  das  Rechtsgeschäft  also,  wohl  aber  die  Solennität  desselben 
ist  einseitiger  Natur.  2)  Während  sonst  im  römischen  Verkehr  der  Gläubiger 
maaßgebend  und  redend  im  Vordergrund  steht,  hat  hier  der  Schuldner  die 


1)  Ueber  den  Gebrauch  der  Wort«  Heere  and  ftomhtere  s.  TTipian  In  fr.  19.  §  2.  He  atiil.  ed.  (31,1). 

2)  a.  Rndorfr  I.  d.  ZelUchr.  f.  gesch.  Rechuwi».  VlI.  S.  841. 
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maaßgebenden  Worte  zu  sprechen,  und  bei  der  dotis  diclio  gebührt  sogar 
überhaupt  die  ganze  Initiative  dem  Schuldner;  auf  Seiten  des  zu  Berechtigen- 
den kommt  nur  der  Consens  in  Frage,  welcher  in  jeder  Form,  vor  oder  nach- 
her, kund  gegeben  seyn  kann  *. 

Es  leuchtet  ein,  daß  die  genannten  Eigenthümlichkeiten,  ohne  Schärfe 
aufgefaßt,  leicht  Anlaß  werden  konnten,  diese  zweiseitigen  Rechtsgeschäfte 
mit  jenen  einseitigen  Rechtsgeschäften  auf  Eine  Linie  zu  stellen,  und  den 
Consens  des  Gläubigers  zu  ignoriren,  weil  er  nicht  solenn,  wie  die  Erklärung 
des  Schuldners,  zu  seyn  brauchte.  Zu  bemerken  ist  aber  dabei,  daß  auch 
sonst  dem  römischen  Recht  einseitige  Solennität  eines  zweiseitigen  Rechtsge- 
schäfts nicht  fremd  war:  die  expensilatio  zeigt  uns  eine  solche,  nur  daß  hier 
nicht  vom  Schuldner,  sondern  Gläubiger  die  maaßgebende  Solennität  ausging, 
und  anderseits  des  Schuldners  nudus  C07isensus  gentigte  2.  Wenn  bei  der 
operarum  promissio  eines  Ubertus  und  der  dotis  diclio  gegenüber  einem  Bräu- 
tigam oder  Ehemann  oder  dessen  Gewalthaber  der  zu  Verpflichtende  die 
maaßgebenden  Worte  zu  reden  hatte,  so  lag  der  Grund  davon  in  der  Natur 
der  Handlung:  bei  äer  jurafio  wirkte  der  Patron  als  der,  welcher  den  Eid 
abnahm,  persönlich  mit  und  hatte  in  dieser  Rolle  genügende  Gelegenheit, 
seinen  Einfluß  geltend  zu  machen ;  bei  der  dotis  dictio  aber  war  dies  gerade 
ein  Gewinn ,  daß  der  Ehemann ,  um  eine  unter  Umständen  so  delicate  Zusage 
entgegenzunehmen,  nicht  Worte  zu  machen  nöthig  hatte,  die  Initiative  des 
Bestellers  abwarten  und  ohne  Redensarten  den  Ansprach  erwerben  konnte. 

LXXII.  Kapitel. 
V.  Aufhebung  der  Obligationen. 

(Zu  §  629-688.) 

Acceptilation  und  Zahlung. 

Zu  §  636]  Neuerdings  sind  in  Pompeji  Wachstäfelchen  gefunden  wor- 
den^, welche  von  Mommsen  in  Zusammenhang  mit  dem  Acceptilationsritus 
gebracht  worden  sind.  Diese  Täfelchen  enthalten  Quittungen,  welche  einem 
Geschäftsmann,  Jucundus,  theils  über  Auctionserlöse,  theils  über  Pachtgelder, 
die  er  an  die  Interessenten  gezahlt  hatte,  ausgestellt  wurden.  Ueber  die 
Auctionsquittungen  bemerkt  Bruns**:  „der  Jucundus  war  Auctionator,  der 
zugleich  die  Gelder  von  den  Käufern  eintrieb  {argenfaritis  coactor),  ihren 
Betrag  aber  gleich  nach  der  Auction  an  den  Verkäufer  im  Vorsclmß  aus- 
zahlte. Die  Quittungen  der  Verkäufer  über  den  Empfang  dieser  Vorschuß- 
zahlungen sind  es  nun,  die  der  Jucundus  in  dem  Kasten  aufbewahrt  hatte. 
Sie  enthalten  daher  sämmtlich  außer  der  Summe  auch  als  Bezeichnung  der 
causa  die  Worte  ob  auctionem,  und  weil  die  Summe  immer  die  war,  die  der 
Incundus  von  den  Käufern  einzuziehen  und  daher  von  ihnen  stipulirt  hatte, 
die  Worte:  q^uae  pecunia  in  stipuiafutn  Z.  C,  Jucundi  venit.  Außerdem  ist 
mit  den  Worten  mercede  minus  angedeutet,  daß  von  der  Summe  der  Betrag 
des  Auctionshonorars  abgezogen  ist". 

1)  Anderer  Ansicht  Ut  noch  UzyhUrK  (Zeltochr.  f.  Rcchtugeich.  VJI.  8.244  nml  rüm.  DoUl- 
reeht  S.  114},  indem  er  der  AuflASsung  der  dotis  dictio  fiU  einer  nni<(^kebrten  SÜpulatio  aasdrOcklich 
xuatlmint:  bei  der  Stipulation  ist  die  Solennität  eine  beidemeltige.  Mit  der  Ansicht  im  Text  stimmt 
Ut)erein  Voigt  d.  jus  naturale  II f.  1.  S.  178. 

2r  VergU  Kuntxe  die  ]>ehro  von  d.  Inhaiterpapieren  S.  341.  358.  n.  CnraUH  §  668. 

3)  8.  oben  (Excarse)  S.  46'i.  4C.3. 

4)  Zeltachr.  f.  RechtageBch.  XIII.  (1877)  S.  362. 
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Das  Qaittongsbekeimtnifi  war  dem  Jaenndns  gegenüber  von  den  Ver- 
känfem  entweder  mündlich  vor  den  zugezogenen  Zeugen  abgelegt  und  dem- 
gemäß dann  in  der  Urkunde  gesagt:  accepisse  se  dixil,  oder  unmittelbar 
(und  nur)  in  der  Urkunde  ausgedrückt  mit  den  Worten:  accepisse  me 
scripsL  Mommsen^  ist  der  Ansicht,  nur  die  letzteren  Fälle  enthielten  ein- 
fache Empfangsbekenntnisse,  die  ersteren  Fälle  dagegen  seien  Urkunden  über 
Acceptilationen  im  strengen  civilrechtlichen  Sinne  und  dabei  die  Zu- 
ziehung von  sieben  Zeugen^  üblich  gewesen 3.  Mit  Recht  hat  indeß  Bruns 
dagegen  geltend  gemacht,  daß  in  den  beurkundeten  Formeln  weder  eine  Glie- 
derung in  Frage  und  Antwort,  noch  überhaupt  ein  constanter  Wortgebrauch 
ersichtlich  sei,  daß  die  Formel  äixU  se  habere  ganz  allgemein  für  wirkliche 
Empfangsbekenntnisse  gebraucht  wurde  und  von  Scaevola^  deutlich  zwischen 
(accepisse  und  accepto  iulisse  unterschieden  wird.  Acceptilation  kam  nur  bei 
Yerbalobligationen  vor,  aber  in  jenen  Urkunden  ist  nirgends  eine  Andeutung 
darüber,  daß  die  Quittungen  sich  auf  solche  bezögen;  von  Stipulationsurkun- 
den  wissen  wii*,  daß  sie  im  3.  Jahrhundert  als  Surrogat  des  Stipulationsaktes 
galten,  aber  daß  diese  Laxheit  bei  Süpulatiöns-  und  Acceptilationsurkunden 
schon  im  Anfange  des  1.  Jahrhunderts  der  Kaiserzeit  Platz  gegriffen  hätte, 
ist  völlig  undenkbar;  übrigens  war  zu  'dieser  Zeit  der  Satz,  daß  durch  Zah- 
lung die  Obligatio  ipso  Jure  getilgt  ward,  gewiß  schon  außer  Zweifel,  denn 
die  Sabinianer  behaupteten  Gleiches  selbst  von  der  in  solutum  datio,  und  folg- 
lich wäre  es  überflüssig  gewesen,  neben  der  reellen  Zahlung  und  ihrer  Be- 
zeugung noch  eine  Acceptilation  vorzunehmen. 

LXXIII.  Kapitel. 

VI.  Sehnte  der  Obligationen. 

(Zu  §  639-646.) 
I. 

Privilegien  im  Schuldrecht.  ^ 

Zu  §  639]  Wenn  es  zur  gerichtlichen  Geltendmachung  einer  Obligation 
kommt,  so  treten  die  allgemeinen  Grundsätze  des  Klagenrechts  in  Anwendung; 
doch  gibt  es  Ausnahmen,  indem  in  gewissen  Fällen  der  Schuldner,  in  anderen 
der  Gläubiger  privüegirt  ist. 

A.  Beneficium  compeientiae.  Seit  alter  Zeit  waren  Vater  und 
Mutter,  Schwiegervater  and  Patron,  sowie  des  Letzteren  Elteni  und  Kinder, 
femer  der  Ehemann  in  Betreff  der  Dos,  endlich  wer  mit  der  actio  pro  socio 
oder  aus  einem  Schenkungsversprechen  in  Anspruch  genommen  wurde,  darin 
bevorzugt*,  daß  sie  nicht  uitra  facultates  verurtheilt  werden  sollten*^: 
ienentur  non  in  integrum  [in  solidum'^J,  sed  in  id  tantum,  quod  facere 
possuntK 

Es  wurde  dabei  der  aktive  Vermögensbestand  zur  Zeit  des  Urtheils  ins 
Auge  gefaßt,  ohne  Rücksicht  auf  sonstige  den  Vernrtheüten  belastende  Schul- 


1)  Herrn«  XII.  8. 106  ff. 

2)  Dies«  FUUe  a^\gen  6—11  Siegel,  die  Urkunden  mit  taipsi  dagegen  hucbstens  5  ontl  d« runter 
Immer  awei  rom  Oläublger  selbst,  also  nnr  3  Zeugenslegei. 

5)  UeberelnsUmmend  Kariowa  in  GrUnhat'»  Zeitachr.  IV.  S.  W2  ff. 

4)  /V.S9.  pr,  49  tolmi.  (46,  3).       —       b)  lieber  daa  gleiche  PrivUeg  der  MiUte*  a.  Cursoa  $930. 

6)  fr,  84.  d*  jwr»  itol.  (23,  3) ;  fr.  49,  de  foet.  (2,  14). 

7)  Vtf,  fr.  14.  §  1.  Ml.  «Mir.  (24,  3).        —        8)  Paul,  fr»  26.  de  re  jud,  (42,  1). 
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den:  non  deducio  aere  aUenoK  Das  Privilegium  erschien  in  Gestalt  der 
exceptio,  ut,  quaienus  facere  pofesi,  condemneiur^ :  wir  müssen  hieraus 
schließen,  daß  Kläger  sein  Recht  auf  den  Rest  verlor.  In  der  Zeit  der  clas- 
sischen  Jurisprudenz  ward,  wenigstens  nach  Ansicht  des  Paulus,  angenommen, 
daß  auch  noch  bei  der  Execution  besondere  Rücksicht  zu  nehmen,  d.  h.  dem 
Schuldner  die  ihm  zum  Lebensunterhalt  unbedingt  nöthigen  Mittel  zu  lassen 
seien:  ratio  habenda  est,  ne  egeat\  Diese  Einschränkung  ist  dann  auch  in 
das  Justinianische  Recht  übergegangen,  dabei  aber  festgesetzt,  daß  der  Rest 
nachgefordert  werden  dürfe,  wofern  der  Schuldner  wieder  in  meliorem  fortU" 
nam  kommen  sollte^. 

B.  Privilegium  exigendi^.  Wenn  über  das  Vermögen  eines  Schuld- 
ners wegen  des  Zusammentreffens  mehrer  Gläubiger  Concurs  ausbricht,  so 
scheiden  sich  die  hypothekarischen  Gläubiger  von  den  anderen,  den  s.  g.  cMro- 
grapharischen,  indem  sie  Yorausbefriedigung  aus  den  ihnen  verpfändeten 
Stücken  beanspruchen  können,  und  nur  der  etwaige  Ueberrest  den  Chirogra- 
phariern  zugute  kommt.  Unter  diesen  aber,  bez.  unter  den  Hypothekariem, 
insoweit  sie  aus  ihren  betreffenden  Pfändern  nicht  volle  Befriedigung  erlangt 
haben,  findet  Yertheilung  der  Concursdividende  nach  Maaßgabe  ihrer  festge- 
stellten Schuldbeträge  Statt;  doch  gibt  es  dabei  Ausnahmen,  indem  manche  Per- 
sonen, bez.  manche  Arten  von  Forderungen  der  Art  privilegirt  sind,  daß  sie 
bei  dieser  Yertheilung  den  concnrrirenden  chirographarischen  Forderungen 
vorgehen.  Dieses  Yorrecht  im  Concurs  heißt  Privilegium  exigendi,  weil  es  ein 
Yorzugsrecht  in  Betreff  der  Eintreibung  der  Forderung  ist. 

a)  Ein  solches  Yorrecht  ist  dem  Fiscus  (insoweit  seine  Forderungen 
nicht  durch  fiscale  Hypotheken  gedeckt  sind),  sowie  dem  Regenten  und 
seiner  Gemahlin^,  den  Stadtgemeinden^,  der  Ehefrau  betreffs  ihrer 
Dos*^  und  den  unter  Vormundschaft  Befindlichen  in  Ansehung  ihrer 
Ansprüche  ans  der  Yormundschaftsführung^  eingeräumt. 

b)  Außerdem  hat  ein  solches  Yorzugsrecht  Jedermann,  welchem  ein  An- 
spruch wegen  verlegter  Begräbnißkosten^®,  oder  aus  einem  zum  Wiederauf- 
bau eines  Gebäudes  ^  ^,  bez.  zur  Herstellung  eines  Schiffs  vorgestreckten  Dar- 
lehn ^^,  oder  aus  dem  Verkauf  eines  Schiffs  wegen  rückständigen  Kaufpreises  i^, 
oder  aus  einem  Darlelin  .behufs  Ausbesserung  einer  communis  insula^*,  oder 
endlich  aus  einem  unverzinslichen  Gelddepositum  gegen  einen  argentarius 
zusteht  ^^ 

Die  Fälle  sub  a)  heiBen  privilegia  per sonae,  diejenigen  ^w6  b)  aber 
privilegia  causae;  letztere  gehen  auf  die  Erben  des  Gläubigers  über.  — 
Unter  ihnen  sollen  die  Fiscalf orderungen  und  Begräbnißkosten  einen  unbe- 
dingten Vorzug  haben,  der  Art,  daß  sie  auch  den  übrigen  etwa  concnrriren- 
den privilegirten  Posten  im  Concurs  vorgehen.  Das  Privileg  erscheint  hief 
als  potenzirt. 


1)  fr.  16—18.  9^4. ;  mit  Aiunahme  da«  besonden  privtlegirteu  dpnattr:  U  totu*  äeduao  ommi  oere 
mlieno:  fr.  19.  gl.  eitd. 

Ü)  Dngpk.  fr.  33.  tf«  norat.  (40, 3)        —        3)  fr,  173.  fr,  U  R.  J,  . 

i)  e.  MN.  §  7.  d§  rei  uxor.  aet.  (6, 13).        —        5)  Vergl.  daso  Carsus  §  574-7. 

6)  fr.  6.  dB  jure  ßtei  (49, 14). .      —        7)  fr.  10.  ad  mnnieipalem  (60,  1). 

8)  fr,i2.  §  13.  solmtc  matnm.  (24,3).        —        9)  fr.  43.  de  admin.  tut.  (26,7). 
10)  fr.  Ab.  dt  relig.  (11»  7).        —        11)  fr.  34.  6  1.  d«  rei.  auet.  juä.  foeeii.  (42,  6). 
1«)  fr.  W.  eod.        -        13)  fr.  34.  Md.        ^        14)  ^r.  52.  §10.  pro  eoe.  (17,  2). 
Ift)  fr,  24.  §  3.  de  reb.  auet.  jud.  fse.  (42, 6). 
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n. 

DskH  pactum  nudum  und  die  Naturalobligation.. 

Zu  §  643]  Es  gehört  sicher  zu  den  größten  Merkwürdigkeiten  der 
modernen  Wissenschaft,  welche  sich  mit  antiken  Stoffen  beschäftigt,  daß  sie 
nach  jahrhundertelanger  Bemühung ,  uns  in  den  Geist  des  Alterthums  mitten 
hinein  zu  versetzen,  doch  zuweilen  noch  in  Bezug  auf  Fragen,  welche  so  recht 
aus  der  Fülle  des  antiken  Systems  heraus  sich  gleichsam  von  selbst  lösen  zu 
müssen  scheinen,  im  Dunkeln  tappt.  Eine  solche  Frage  ist  die,  ob  zu  den 
Entstehungsgründen  der  Naturalobligation  auch  das  pactum  nudum  gebore. 
Es  genügt,  anzuführen,  daß  v.  Savigny  *  diese  Frage  bejaht  hat,  und  doch 
scheue  ich  mich  nicht,  zu  behaupten,  daß  wohl  kaum  ein  unrömischerer  Ge- 
danke erfunden  werden  könnte,  als  diese  Bejahung. 

Zuerst  drängt  sich  hier  der  Gedanke  auf,  es  müßte,  wenn  die  Bejahung 
richtig  wäre ,  das  pactum  nudum  eine  so  eminente  Rolle  im  Verkehr  gespielt 
haben,  daß  es  fast  unbegreiflich  wäre,  davon  keine  Spur  mehr  in  den  Digesten 
zu  flnden.  Man  denke  nur  an  das  constitutum  debiti,  für  welches  die  Basis 
einer  Naturalobligation  genügend  war!  Von  da  aus  wäre  durch  einfaches 
pactum  geminatum  eine  klagbare  Forderung  erzeugt  worden:  welch'  mon- 
ströses Gebilde!  —  Es  läßt  sich  aber  auch  ziemlich  direkt  aus  den  Quellen 
erweisen,  daß  den  Römern  diese  Ungeheuerlichkeit  fremd  geblieben  ist. 

1)  Wichtig  ist  zunächst  in  dieser  Beziehung  ein  allgemeiner  Aussprudi 
des  Pomponius,  welcher  gerade  für  die  Entstehung  von  Naturalobligationen 
(zwischen  Herrn  und  Sklaven)  das  Vorhandenseyn  einer  causa  civilis  ver- 
langt^: daß  aber  ein  pactum  nudum  nicht  zu  den  causae  civilis  gehört, 
ist  gewiß. 

2)  Hiermit  stimmt  ein  Ausspruch  Ulpian's,  welcher  sagt,  daß  w^enn  nulla 
causa  vorhanden  sei,  eine  Obligation  überhaupt  nicht  entstehen  könne;  daß 
hiermit  auch  das  Entstehen  einer  Naturalobligation  verneint  seyn  soll,  ergibt 
sich  aus  dem  Schluß  der  Stelle,  wo  im  ausdrücklichen  Gegensatz  zu  jener 
Negative  die  Wirkung  der  nuda  pactio  auf  die  Erzeugung  einer  exceptio 
beschränkt  wird^:  Exceptionen  aber  haben  an  und  für  sich  mit  Naturalobliga- 
tionen gar  nichts  zu  thun. 

.  3)  Entscheidend  ist  folgender  Ausspruch  Ulpian's:  Si  quis  ita  interro- 
gai:  „Däbis?"  responderit:  „Quidni?"  is  utique  in  ea  causa  est,  ut  obtige- 
tur.  Contra,  si  sine  verbis  adnuisset:  non  tantum  autem  non  civiliter,  sed 
nee  naturaliter  obligatur,  qui  ita  adnuit;  et  ideo  rede  dictum  est,  obHgari 
pro  eo  nee  fidejussorem  quidem*.  Daß  hier  der  Grund  dieser  vollen  Wir- 
kungslosigkeit in  der  Kraftlosigkeit  eines  formlosen  Consenses  (pactum 
nudum),  nicht  aber  in  einem  inneren  Gegensatz  von  solenner  und  unsolenner 
Willenserklärung  liege  ^,  ergibt  sich  aus  fr.  27.  §  0.  de  pact.  (2,14)  und 
fr.  8.  pr.  de  acceptil.  (40,4),  wonach  ein  wegen  irgend  welchen  Grundes 
ungültiger  Acceptüationsakt  doch  (im  Zweifelsfalle)  ein  titile  pactum  in  sich 
trägt.  Ein  ganz  anderer  Fall  liegt  vor,  wenn  Stipulatio  und  Constitutum 
die  Alternative  bilden  ^,  denn  der  animus  constituendi  trifft  nicht  einfach  im 
Consens  mit  der  stipulatio  zusammen,  wie  dies  mit  dem  animus  paciscendi 
allerdings  der  Fall  ist,  sondern  der  animus  constituefidi  enthält,  weil  er  eine 

1)  Obligatlonenrccht  I.  $  7.        —        3)  /r.40.  g  2.  de  peeul.  (lo,  Ij. 

3)  fr.  7.  §  4.  dd  pact.  (2,  4).         -        4)  fr.  1.  §  2.  de  V.  0.  («5,  1). 

b)  wie  V.  Savigny  behauptet.        —        C)  fr.  1.  §  4.  dt  p$c.  consi.  (13,6). 
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schon  bestehende  Verbindlichkeit  voraussetzt  und  eigentlich  nur  eine  neue 
Zahlangszosage  bezweckt*,  ein  aVmd,  nicht  ein  bloßes  minus  im  Vergleich 
mit  der  süpulatio. 

Gegen  diese  bestimmten  Argumente  kommen  weder  die  ganz  allgemein 
lautenden  und  gar  keinen  bestimmten  Rechtssatz  enthaltenden  Stellen^  auf, 
noch  die  zweifelhafte  Stelle  bei  Paulus  in  SenL  rec,  1, 1,  wo  äas-pacti  ohli- 
gatio  entweder  als  coniractus  obligatio  zu  verstehen^,  oder  mit  einer  anderen 
Lesart  {pacti  exceptio:  wofür  die  Stellung  des  Wortes  solummodo  spricht) 
zu  vertauschen  ist;  noch  auch  das  vielbesprochene,  von  ülpian*  angeführte 
Bescript  des  Septimius  Severus  und  Caracalla,  wonach  ex  nudo  pacto  tisurae 
naturaliter  debitae  sind,  und  solche  Zinsen  wirklich  gezahlt  und  nicht 
zurückgefordert  werden  können:  denn  das  „naturaliter  deberV*  aus  einem 
solchen  8,  g,  pactum  usurarium  bezeichnet  noch  keine  eigentliche  Natu- 
ralobligation, und  drückt  hier  zunächst  nur  den  Wegfall  der  condictio  inde- 
biti  aus^.  Vielleicht  hängt  jenes  Rescript  zusammen  mit  der  anderen  gleich- 
falls von  Ulpian*^  berücksichtigten  Constitution  derselben  Kaiser',  wonach 
der  Gläubiger,  welchem  nudo  pacto  Zinsen  zugesichert  und  Pfänder  bestellt 
sind,  diese  bis  zur  vollen  Befriedigung  auch  wegen  der  Zinsen  retiniren  darf. 
Offenbar  liegen  hier  Specialbestimmungen  vor,  welche  strict  zu  interpretiren 
sind  und  nicht  zu  dem  Begriff  einer  wirklichen  Naturalobligation  ausgeweitet 
werden  dürfen,  am  wenigsten  die  letztere  Bestimmung,  welche  im  Grunde 
nur  auf  Anerkennung  einer  exceptio  hinauskommt  ^. 

Ueber  die  von  dem  normalen  Recht  der  Naturalobligation  abweichenden 
Fälle  von  Naturalverbindlichkeiten  des  pupillus,  sowie  des  debitor  absolutus 
vergl.  Schwanert'J  und  v.  Keller'^. 


Zweiter  Abschnitt 

Die  einzelnen  Arten  der  Obligationen. 


LXXIV.  Kapitel. 
Die  Urbildungen  der  Vertragsobligatio. 

(Zu  §  647-652.) 

Die  Umbildung  der  sponsio 

Zu  §  6511   Offenbar  hat  die  sponsio  im  Lauf  der  Zeiten  eine  wesent- 
liche Umbildung  erfahren,  welche  es  möglich  machte,  späterhin  sie  nur  als 

1)  1.  Cur 8 US  I  703—705. 

2)  wie  fr.  St.  gl.  de  R  J.  {alieujua  fidem  sequi)  y  fr.  1.  pr.  de  pact.  (2,  t4  ;  fldes  kumana)  und 
fr.  95.  $4.  de  tolut.  (46,0:  vinculum  luquitatis). 

3)  Vergl.  dazu  Paulus  in  fr.  SO    §3.  de  contr.  emt.  (18,  1):   quaesitum  est,  an  pacto  contineretur. 

4)  fn  fr.  6.  §  2.  de  solut.  (46,  -3)  jet.  c.  -i    de  usttr.  {*,  Vi). 

5)8.  Cur8U8§  645.  sab  8.        >>        C)  fr.  11.  §  J.  de  t»t§Her.  aci.  (13,  7). 
7}  ei.  de  usur.  (4,  'ü) ;  dazu  e.  '2'2.  eod 

8)  Vergl.  Urinz  Krittscho  Blütter  civilUtUcheu  Inhalte  No'.  S  (1858)  S.  I6ff.  Schwanert  die 
Naturalobllgationcu  des  römischen  R.  (1861)  S.  97. 128— 154.  Schlesinger  Zar  Lehre  r.  d.  Formal- 
contracten  (18:»8)  S.  91.  n.  v.  Seheurl  in  Iherlng's  Jahrbb.  f.  die  Dogmatlk  TU  (1860)  S.  848—851. 

9)  a.  a.  O.  8.  373.  381.  385 -3»1.  444.  449.       -        10)  in  Bokker*8  Jahrb.  d.  gem.  R.  IV.  8.  878, 
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eine  formelle  Unterart  der  einfachen  und  ganz  profanen  Sdpnlation  anfzn- 
fassen  ^  Ursprünglich  maß  die  sponsio  ein  sacraler  Akt  gewesen  seyn.  Wann 
aber  ist  jene  Umbildung  der  sponsio  vor  sich  gegangen?  Diese  Frage  wird 
sich  schwerlich  je  mit  voller  Sicherheit  beantworten  lassen. 

Vielleicht  kann  das  Ende  des  4.  Jahrhunderts  als  der  entscheidende 
Zeitraum  vermuthet  werden  2.  Seit  dem  J.  367  v.  Chr.  gab  es  einen  eignen' 
Magistrat,  den  Prätor,  für  die  Jurisdiction;  wir  wissen  aber,  welches  wichtige 
ProceBmittel  die  Stipulation  in  der  Hand  des  Prätor  war:  es  liegt  dalier  nahe, 
die  Qualification  der  Stipulation  für  diesen  Dienst  mit  dem  wachsenden  Ein- 
fluß der  Prätur  in  Zusammenhang  zu  bringen.  Appius  Claudius  setzte  es  in 
seiner  revolutionären  Censur  (a.  312 — 8  v.  Chr.)  durch,  daß  der  Herculescult 
an  der  ara  maxma  Herculis  von  der  gern  Potitia  auf  servi  publici  über- 
tragen ward.  Daß  schon  vorher  jener  Bitus  eine  Wendung  zum  Weltlichen 
genommen,  läßt  sich  daraus  schließen,  daß  jenes  Geschlecht  dabei  mit 
50,000  Libralas  entschädigt  wurde.  Im  Jahre  300  v.  Chr.  eröffnete  die  lex 
Oguhiia  auch  das  Pontiflcat  den  Plebejern,  und  mit  Ewählung  des  Tib.  Co- 
runcanius  zum  Pontifex  Maximus  fiel  dann  die  letzte  ständische  Sacralschranke. 
In  diese  Zeit  allgemeiner  Profanisirung  mag  auch  die  Profanisirung  der  spon- 
sio fallen. 

Dazu  kommt  Folgendes.  Wenn  die  von  Rudorff^  rücksichtlich  der  lex 
Appul^'a,  Furia  {de  sponsu),  Valeria  und  Püblilia  vermutheten  Jahrangaben 
annähernd  richtig  sind,  so  würde  etwa  der  Zeitraum  390 — 342  v.  Chr.  das 
allmähliche  Auftauchen  der  promissio  neben  der  sponsio  im  Bürgschaftsge- 
biete  enthalten.  Das  war  um  die  Zeit,  wo  auch  das  Nexum  in  anderer  Weise 
(durch  die  lex  Poeleliä)  eine  bedeutende  Abschwächung  seiner  altnationalen 
Art  erfuhr,  und  wohin  auch  die  lex  Silia,  welche  eine  neue  legis  actio  ge- 
währte, ohne  Bedenken  gesetzt  werden  kann.  Es  war  eine  Zeit  des  Um- 
schwungs und  beginnender  Neuerungen  im  Verkehrsleben,  eine  solche  Zeit 
konnte  auch  an  der  sponsio  nicht  spurlos  vorübergehen. 

LXXV.  Kapitel. 
Die  Stipulation. 

(Zu  §  658-667.) 

Zu  §  653]  Die  Stipulation  vertritt  gewissermaaßen  den  Handschlag, 
das  Handgeld  (arrha)*  und  die  Urkunde  zugleich,  sie  ist  ein  Meisterstück  * 
klarer,  nüchterner  und  männlicher  Entschlossenheit.  Mit  der  Frage  dringt 
der,  welcher  das  Forderungsrecht  erobern,  erwerben  will,  auf  den  zu  Ver- 
pflichtenden ein;  eine  Frage  enthält  immer  etwas  Anregendes  und  Auffordern- 
des, und  der  Impuls  macht  sich  um  so  energischer  geltend,  je  knapper  die 
Formulirung  der  Bede  dabei  ist.  Die  Stipulationsfrage  ist  so  eingerichtet, 
daß  ein  einziges  Wort  der  Erwiderung  genügt.  Ist  das  erwiderte  Wort 
deutlich,  so  ist  das  Band  geknüpft  und  der  Vertrag  zu  Stande.  Kurz  ist 
der  Raum  zwischen  Frage  und  Antwort  unter  Anwesenden,  haarscharf  die 
Linie  zwischen  Freiheit  und  Gebundenheit!  Ein  Wörtlein,  das  nicht  breiter 
als  ein  Punkt  ist,  macht  den  Abschluß,  und  ob  es  gesprochen  sei  oder  nicht, 
wie  kann  das  noch  fraglich  werden  unter  verständigen  Ehrenmännern?!  So 


1)  Vergl.  Cttrius  §6M.       —       8)  Vergl.  oben  (Excurse)  S.  174. 
8)  R.  Reohtsgeach.  I.  $  20.       —       4)  s.  Cnmu  $  332.  6M« 
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ist  die  stipulaüo  ein  Bild  einfachster  Plastik ,  und  ihre  Verbreitung  über  die 
ganze  antike  Culturwelt,  ihre  Erhaltung  durch  viele  Jahrhunderte  reichster 
Verkehrsentwickelung  nimmt  nicht  Wunder  ^.  Man  vereteht  aber  die  prak- 
tische Tragweite  eines  solchen  straffen  Organismus  ,erst  dann  recht,  wenn 
man  als  Gegenbild  beispielsweise  die  in  der  Ueberfülle  erregsamer  Phantasie 
unstete  und  verschwommene  Sprache  der  heutigen  Hindus  im  Verkehr  hin- 
stellt. „Es  gehört",  so  schreibt  ein  Missionar  aus  Indien,  „ein  ordentliches 
Studium  dazu,  all'  die  Freiheiten  und  Wendungen  der  tamulischen  Umgangs- 
sprache ,  mit  denen  die  Leute  oft  das  gerade  Gegentheil  von  dem  Wortlaut 
ausdrücken,  zu  verstehen,  und  alle  die  SpiiichwÖrter  und  bildlichen  Ausdrücke, 
die  sie  statt  Ja  und  Nein  so  gern  brauchen,  zu  verstehen".  —  Man  denke 
sich  ferner  deutsche  Bauern  in  der  Schenke  Stunden  lang  über  ein  Vertrags- 
anerbieten herüber  und  hinüberredend,  streitend,  aufklärend,  wiederholend, 
Stimmungen  wechselnd!  Man  weiß,  wie  oft  hier  hinterdrein  gerade  die  Haupt- 
frage, ob  denn  der  beiderseitige  Wille  der  Verhandelnden  sich  schließlich  zum 
Vertragsentschluß  zusammengefaßt  und  aufgerafft  habe,  im  Nebel  bleibt.  Da 
drängt  nun  der  Kömer  mit  der  blanken  Spitze  der  stipulatio  auf  den  Anderen 
ein,  und  in  diesem  Augenblick  muß  sich  entscheiden,  ob  der  Entschluß  zur 
Reife  gelangt  sei.  Mit  der  Antwort  auf  diese  Schlußfrage  ist  aller  Zweifel 
von  der  Entscheidung  überwunden. 

Eine  geist-  und  lehrreiche  Betrachtung  stellt  J.  Christiansen'^  an. 
Hiemach  lassen  sich^  4  Stufen  in  der  Geschichte  der  stipulatorischen  verbo^ 
rum  figura  unteracheiden :  1)  „Frage  und  Antwort  ist  der  unmittelbarste 
Ausdnick  des  ganzen  innem  Hergangs,  welcher  Vereinignng  aus  dem  Zweifel 
und  nicht  bloß  Einigkeit  ist.  Eine  gebildetere,  mehr  abstrahirende  Zeit  wird 
sich  in  der  Regel  damit  begnügen,  das  reine  Resultat,  die  Einigkeit,  mit  Weg- 
lassung der  Interrogative,  rein  positiv  darzustellen,  vorzüglich  wenn  sie  sich 
schriftlicher  Darstellung  bedient.  .  . .  Die  neueren  gebildeteren  Sprachen  ge- 
brauchen zum  Ausdruck  absoluter  Bejahung  oder  Verneinung  der  Frage  ein 
einfaches  Abstractum,  welches  absolut  und  rein  nur  Bejahung  oder  Verneinung 
ohne  weitere  Bestimmung  ist  (Ja!  Nein!).  Die  älteren  concreteren  Sprachen 
haben  nur  eine  concrete  Bejahung.  So  auch  die  römische  Spraclie.  Statt  der 
reinen  Antwort  hat  sie  nur  ein  Antworten  auf  dieses  Gefragte.  Es  wird 
in  der  Aiitwort  mehr  oder  minder  alles  Gefragte  wieder  aufgenommen.  Der 
Antwortende  kann  noch  nicht  nach- denken  und  nach -wollen,  oline  nach- 
zusprechen, und  hat  die  instinctmäßige  Vorsicht,  bei  dieser  Weise,  die  ihm 
dienlicher  und  sicherer  ist,  zu  bleiben.  Denn  nur,  wenn  das  Gefragte  nach- 
gesprochen ist,  können  beide  Theile  sicher  seyn,  daß  auch  dasselbe  ge- 
meint ist.  Das  Kind  sagt  nicht,  was  es  nicht  mejnt,  und  meint,  empfindet 
nicht,  ohne  zu  sagen ,  oder  ohne  sich  sonst  zu  äußern  .  .  .  Wii*  dagegen  las- 
sen häufig  die  inhaltschwersten  Versprechungen  durch  ein  bloßes  „Ja"  ab- 
leisten. Jedoch  bei  der  feierliclisten  Form  der  Aussage  oder  Zusage  durch 
rechten  Eid  verlangen  auch  wir  noch  jenen  ursprünglich  ganz  allgemein 
üblichen,  umständlichen,  detaillirten  Ausspruch.  Es  ist  ekileuchtend,  in  wel- 
chem Grade  diese  concrete  Bejahung  größere  Garantie  des  Einverständnisses 
und  Ernstes  gibt  als  die  abstracte.  Es  ist  zwischen  beiden  in  Hinsicht  der 
Zuverlässigkeit  ungefähr  der  Unterschied ,  wie  ob  man  eine  zu  hebende  Last 


1)  Vergl.  CarsDB  §  137  ana  Excurse  S.  174  ff. 

2)  Institutionen  des  röm.  U.  (1843;.  S.  305-S16. 

8)  Abg'esehen  von  deui  Element  der  bona  fide*  und  dem  Ulnzakommen  der  Scriptur. 

Kantze,  fixcarse.    2.  Aufl.  35 
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mit  dem  bloßen  Angenmaaß  probirt  und  approbirt,  oder  sie  wirklich  auf  die 
Schnitem  nimmt .  .  .  Der  Promittent  soll  dasselbe  sagen,  was  gefragt  wurde; 
das  ist  vor  allen  Dingen:  er  soll  dasselbe  ganz  sagen ,  denn  ohnedies  ist 
nicht  zu  ersehen,  ob  er  ganz  dasselbe  meint .  .  .  Die  Interpretation  des 
bloßen  Wortes  gibt  hier  noch  keine  Ungerechtigkeit.  Das  Wort  wird  inter- 
pretirt,  wie  es  gesprochen  ist,  nnd  es  war  wirklich  nur  der  laute  Gedanke 
selbst,  nicht  aber,  wie  es  später  häufig  der  Fall  ist,  ein  den  Gedanken  bloß 
bedeutendes  Zeichen". 

2)  „Allmählich  aber  neigt  sich  die  Sprache  mit  dem  Gedanken  zur  Ab- 
straction  hin.  Um  eine  Frage  zu  beantworten,  wiederholt  man  nicht  mehr 
das  ganze  Gefragte,  sondern  das  Frage verbum.  „Visne  mecum  proficisci 
Capuam?  Volo!  oder  Proftciscar!**  Die  allgemeine  Sprachsitte  machte  sich 
auch  in  Rechtsgeschäften  geltend.  Dazu  kam,  daß  in  den  Formelbüchem  der 
älteren  Juristen  ^  schon  in  den  Stipulationsparadigmen  die  Antwort  der  Ab- 
kürzung wegen  mit  dem  bloßen  Verbum  geschrieben  wurde  .  .  .  Das 
wesentlich  Sichenide  und  Bindende  der  sHpulatio,  d.  i.  Befestigung  der 
Wort  in  Wort  gefugten  Rede ,  war  d^mit  verschwunden.  Sie  war  jetzt  nur : 
unumwundene,  mündliche,  persönliche  Vereinbarung  in  Frage-  und  Ant- 
wort-Form". 

3)  „Die  Pedanterei  bestand  liierbei  oft  auf  eine  ganz  nutzlose  formelle 
Congruenz.  Die  bessern  Juristen  der  classischen  Zeit  aber  waren  längst 
darüber  einig,  daß  die  Sprache  gleichgültig  sei,  daß  man  auf  die  Frage  Dare 
spondes  sehr  wohl  Dabo  statt  Spondeo,  auch  selbst  Quidni  oder  Certe  ant- 
worten könne  ....  Alles  nicht  bloß  müßige,  sondern  selbst  schädliche  For- 
melwesen an  der  Stipulation  wurde,  soweit  nicht  das  Edikt  und  die  bessere 
Jurisprudenz  dasselbe  überwältigt  hatten,  durch  kaiserliche  Constitutionen 
allmählich  beseitigt"  2. 

4)  „Ein  wesentlicher  Fortschritt  in  dieser  Tendenz  ist  die  Verfügung 
des  Kaiser  Leo,  daß  es  bei  der  Stipulation  auf  gar  keine  Wort  Übereinstim- 
mung und  Wortfassung  mehr  ankommen  sollte,  so  daß  von  da  an  auch  selbst 
die  Frage-  und  Antwortform  nicht  mehr  als  erforderlich  zu  erachten  war. 
Dadurch  war  aber  die  alte  Stipulation,  der  Verbalcontract,  seinem  eigenthnm- 
lichen  Wesen  nach  aufgehoben".  — 

W^ir  knüpfen  hieran  einige  weitere  Betrachtimgen. 

Das  erste  und  allgemeinste  Element  der  Stipulatio  ist,  daß  sie  in  einer 
verborum  proprielas  besteht.  Dieses  ist  ihr  bis  auf  Justinian  geblieben,  wel- 
cher es  nur  noch  mittels  einer  praesumüo  juris  et  de  jure  theil  weise  aufrecht 
hielt,  in  Wirklichkeit  preisgab^.  Sehen  wir  von  dem  Gebrauch  der  Stipnla- 
tionsurkunden  ab,  so  läßt  sich  sagen,  daß  die  gesammte  Geschichte  der  Stipu- 
lation von  Appius  Claudius  und  Flavius  bis  auf  Justinian  sich  innerhalb  dieses 
allgemeinen  Rahmens  hält. 

Das  nächstwichtige  Element,  welches  derverborum  propriefasTeoht  eigent- 
lich erst  ihr  specielles  Gepräge  gibt,  ist  die  Beiderseitigkeit  der  Rede, 
und  zwar  die  Gliederung  in  Frage  und  Antwort,  mit  der  Initiative  des 
Gläubigers.   In  dieser  Gestalt  des  con-dicere  tritt  die  Stipulatio  von  An- 


1)  „Das  sieht  Jeder,  dasj  die  Stlpnlattcm  etwas  nicht  xufSUig,  allmXbllch  und  nnroerkllch,  sondern 
mit  Ueberlegnng  auf  einmal  von  den  Juristen  Gemachtes  nnd  durch  ihre  ActfonenbUcber  EingefUhitea 
ist.  Ich  halte  schon  Flavius  für  den  Erfinder.  Die  Zelt  der  Erfindung  fand  In  der  StipnUidon  nichts 
Andres,  als  eine  bündige  Rede,  die  so  bequem  war,  wie  man  sie  wünschen  konnte".  J.  Christian- 
sen d.  Wissenschaft  d.  rOm.  Rechtsgesch.  8.  374. 

3)  S.B.  c.ll.  12.  14.  de  eontr.  *iip.  (8,  38).        —        8)  s.  Carsus  g974. 
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fang  an  auf,  und  dieselbe  ist  ihr  geblieben  bis  anf  Leo.  Die  Zweigliedernng 
bildet  das  Fundament  ihrer  Strnctur:  erst  von  Leo  ist  dasselbe  verlassen 
worden^.  Wir  sehen,  daß  wir  da  nicht  mehr  auf  classischem  Boden  stehen; 
der  Sinn  der  antiken  Plastik ,  welcher  entschieden  jene  Gliederung  forderte, 
ist  im  Untergehen.  Durch  diese  Gestalt  unterscheidet  sich  die  Stipulation,  wie 
wir  gesehen  haben,  von  der  dotis  dictio:  die  Mitgiftszusage  ist  in  Wahrheit 
bloß  eine  dictio,  die  Stipulatio  eine  con-diclio, 

LXXVL  Kapitel. 
Die   Expensilatio. 

(Zu  §  668-671.) 

Die  Organisation  der  Codices  accepti  et  expensi  ist  bis  jetzt  nicht  mit 
Sicherheit  ermittelt,  da  in  den  Quellen  uns  nur  mangelhafte  Nachrichten  er- 
halten sind.  Den  Ausgangspunkt  der  Forschung  muß  immer  die  von  Gaius  im 
3.  Buch  seiner  Institutionen  gelieferte  Darstellung  abgeben,  allein  diese  Dar- 
stellung ist  ungemein  kurz,  und  macht  nicht  an  allen  Stellen ^  den  Eindruck 
voller  Zuversichtlichkeit  des  Darstellers;  wir  wissen  nicht,*  ob  zu  seiner  Zeit 
der  Privatgebrauch  dieser  Hausbücher  noch  in  Blüte  stand.  Außerdem  finden 
wir  einigen  Anhalt  in  Cicero's  Reden  und  Schriften,  allein  die  rednerische 
Benutzung  zweifelhafter  Beweismittel  muß  uns  zur  Vorsicht  bei  den  in  den 
Reden  vorkommenden  Stellen  mahnen,  und  an  ausführlicheren  Angaben  fehlt 
es  überhaupt.  Die  Schilderung  bei  Pseudo  -  Asconius  {ad  Cic.  in  Verr,)  ist 
offenbar  nicht  exact  und  fußt  nicht  auf  eignen  Wahrnehmungen. 

Als  feste  Punkte,  von  welchen  aus  die  Forschung  zu  operiren  hat,  sind 
etwa  folgende  anzusehen:  1)  die  in  die  Hausbücher  eingetragenen  Posten 
{nomina)  waren  nur  Geldposten;  in  anderer  Anwendung  wird  die  expensilatio 
nicht  genannt.  2)  Die  Eintragung  hatte  nicht  den  Zweck  eines  Beweismittels, 
sondern  der  Obligationsbegründung:  gerade  darin  waren  sie  den  arcaria 
nomina  entgegengesetzt;  unter  diesen  sind  wohl  Darlehnsurkunden  zu  ver- 
stehen, welche  dem  Gläubiger  zum  Beweis  dienten  und  in  der  arca  aufbe- 
wahrt wurden^.  Auch  die  Hausbücher  konnten  allerdings  im  Proceß  zum 
Beweis  gebraucht  werden,  namentlich  dann,  wenn  ihre  Vorlegung  vom  Gegner 
veranlaßt  und  ihr  Inhalt  gegen  den  Schreiber  selbst  citirt  ward*;  allein  dies 
bildete  nicht  ihren  eigentlichen  Zweck.  3)  Der  wesentliche  Akt  bei  der  Ob- 
ligirung  war  die  Eintragung  durch  den  Gläubiger:  in  nominibtis  alius  (t.  e, 
creditor)  expensum  f er  endo  obligat^.  Es  ist  auch  natürlich,  daß  die  Begrün- 
dung der  obligatio,  nachdem  der  Schuldner  seinen  Consens  gegeben,  nicht 
dessen  Willkür  und  Aufmerksamkeit  überlassen  blieb,  sondern  dem  Gläubiger 
anheim  gegeben  wurde,  welcher  vor  Allem  dabei  interessirt  war,  daß  die  Ein- 
tragung nicht  unterbleibe **.  Dies  wird  bestätigt  durch  Auct,  ad  Berenn,  2,  IS: 
Consuetudine  jus :  quod  genus,  id  quod  argentario  tuieris  expensum,  a  socio 
ejus  rede  repelere  possis,  sowie  durch  Cic,  pro  Rose.  Com,  4,  5:  Adnume- 


1)  i.  Carsus  §653  n.  974. 

2)  2.  B.  8,  133:  quodammodo  juris  eivili»  —  3, 134:  literornm  obligatio  fieri  videtur, 

'S)  Goi.Z^vn;  fr.  21.  §1.  do  fnrt.  (47,  2}.  Vergl.  bierxu  Hecht  die  röm.  KalendarionbUcber 
(Asher's  Rechtsgeach.  Abhandlongen.  Heldelb.  1868    Heft  I.).  S.  30-24. 

4}  Sxponsam  tatam  non  ettOf  codico*  Fannii  eonfirmant:  Cic.  pro  Rose.  Com,  c.  5<  (ü.  unten  Im 
Text).        —        5)  Gai.  •»,  W. 

6)  Ana  demselben  Geslchtspankt  möcbte  ich  auch  vermathen,  daaa  der  formale  Tll^ungsaki  in  dem 
Ltfschangsvermerk  lag,  den  der  Schuldner  in  seine  Hausbücher,  mit-  Consens  des  Gläubigers,  eintrug. 

3Ö* 


548  II.  Theil.  3.  Bach.  Obligationenrecht.  [Kap.  LXXVI. 

rare  sese  negat:  expensum  Misse  non  dicit,  cum  iabulas  non  reciial;  reü- 
quam  est,  ut  süpulatum  se  esse  dicaL  Praeterea  enim,  quemadmodum 
cerlam  pecuniam  petere  possit,  non  reperio,  Pecunia  petita  est  ceria  .  .  . 
Haec  pecunia  necesse  est  aut  data,  aut  expensa  lata,  aut  stipulaia 
Sit,  und  unterstützt  durch  zwei  Stellen  des  Pomponius^,  welcher  bemerkt,  daß 
durch  einseitige  relatio  in  rationes  der  Eintragende  nicht  obligirt  werde. 

Halten  wir  nun  fest,  daß  in  diesen  Hausbüchern  nur  Geldposten  standen, 
und  daß  Obligirung  der  Eintragungszweck  war,  so  können  wir  nicht  anneh- 
men, daß  sie  vollständige  Kassabücher  oder  allgemeine  Vermögensbilancen 
waren.  Die  Römer  waren  keine  Kaulleute.  vSie  trugen  Forderungsposten  ein, 
welche  verabredeter  Maaßen  die  Natur  einer  certa  pecunia  erhalten  sollten, 
um  condictio  cerli  zu  begründen,  dem  Anspruch  den  Nachdruck  eines  Suc- 
cumbenzgeldes  zu  verschafl'en  und  der  condenmatio  pecuniaria  vorzuarbeiten ; 
auf  diese  strebte  ja  damals  jeder  Civilproceß  hin ,  und  in  dieser  Spitze  zeigte 
sich  die  energische  Exigibilitiit  aller  glatten  Forderungen.  Neben  der  expen- 
silatio  diente  die  stipulatio  dazu ;  allein  da  diese  inter  absentes  nicht  Platz 
griff,  mußte  die  expensiiatio  die  Lücke  im  Verkehr  ausfüllen.  Je  mehr  es 
dann  üblich  wurde,  sich  der  Sklaven  und  der  Argentarien  zum  Contrahiren 
zu  bedienen,  kam  die  Sitte  der  privaten  Expensiiatio  ab. 

Nach  der  Darstellung  bei  Gaius  gab  es  keine  Expensiiatio,  die  nicht 
transscriptio  war,  d.  h.  eine  novatio  enthielt:  und  dies  stimmt  völlig  mit  dem 
oben  angegebenen  Zweck  des  Eintragens.  Die  Eintragung  substituirte  immer 
eine  neue  formale  causa:  aus  den  literae  ward  nun  geklagt,  sei  es,  daß  inter 
easdem  personas  die  neue  Obligatio  bestand  {transcripiio  a  re  in  personam), 
oder  daß  ein  neuer  Schuldner  delegando  eintrat  (transscr,  a  persona  in  per- 
sonam).  So  wenig  unsere  Wechsel  lieutzutage  die  Rolle  einer  Wirthschafts- 
übersicht  spielen,  so  wenig  die  Codices  accepti  et  expensi  bei  den  Römern. 
Sie  waren  Negociirungsinstrumente ,  und  ihr  wesentlicher  Effect  bestand  in 
Novation:  in  jenem  Institut  der  Hausbücher  hat  sich  zweifelsohne  zuerst  die 
Rechtsidee  der  Novation  entwickelt. 

Auch  der  Ausdruck  transscriptio  deutet  darauf  hin.  Von  Anderen, 
namentlich  von  Keller,  ist  derselbe  zwar  als  ein  Doppeleintrag  des  Postens, 
welcher  zugleich  auf  der  einen  und  der  anderen  Seite  (im  Sollen  und  im 
Haben)  zu  stehen  gekommen  und  also  von  einer  Seite  auf  die  andere  hinüber- 
geschrieben  worden  sei,  verstanden  worden,  indeß  würde  das  eine  sehr  kunst- 
reiche Buchführung  und  einen  complicirten  Gebrauch  der  Codices  voraus- 
setzen, wie  er  von  classischen  Schriftstellern  nicht  bezeugt  ist;  auch  scheint 
mir  das  Wort  transscriptio  mit  nichten  den  Sinn  eines  Doppeleintrags  haben 
zu  können.  Weit  näher  liegt  es,  transscriptio  als  nachträgliche  umbildende 
Buchung  zu  verstehen,  ganz  analog  der  translatio  obligationis  oder  debiti\ 
womit  Gaius,  Papinian  und  Ulpian  die  Novation  bezeichnen;  Cicero  nennt  den 
Eintrag  demgemäß:  ralionum  in  tabulas  translatio*,  und  bezeichnet  in  ähn- 
licher Weise  die  Umschreibung  eines  Testaments  mit  testamentum  in  alias 
tabulas  transscr ibere^.  Der  Ausdruck  transscriptio  bot  sich  für  jene  Proce- 
dur  um  so  natürlicher  dar,  weil  es  zu  jenen  Zeiten  Sitte  war,  daß  Rechtsge- 


1)  fr.  49.  de  p$eul.  (Ifi,  1)  and  /r.  S6.  dt  donai.  C^d.S). 

2)  Vergl.  Ulpiiin  fn  fr.  'i.  g  3.  de  Seto  Maeed.  (U,  G):  «i  m  r.rtditum  abii  (lliofamiUat  v«i  ex  emua 
emtionis,  «a/  ex  alio  contractu,  in  quo  peeuniam  non  numtraw. 

3)  B.  Caraas  §603.        —        4}  Cie.  »ro  Roae.  Com.  e.  3. 

5)  Cic.  pr.  Cluent.  c.  14.   Mit  dieser  AnffaMang  Btlmint  auch  das  in  toeios  nomina  transforrt  in 
der  Erzählung  bei  Liv.  86, 7. 
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Schäfte  augenblicklich,  wenigstens  jeden  Tag,  in  ein  einfaches  Tagebuch 
(adversaria  s.  rationes)  notirt,  und  von  da,  etwa  allmonatlich,  in  die  ständige 
Haustafel  übertragen  wurden. 

Bis  zu  diesem  Uebertrag  galt  der  pränotirte  Posten  als  schwebender 
Posten  (jacens  in  adversariis),  durch  den  definitiven  Uebertrag  ward  er  in 
einer  lUerarum  obligatio  fixirt  und  mit  strenger  Klage  ausgestattet.  Nomen 
transscriptum  ist  der  Gegensatz  des  nomen  jacens.  Gewiß  erfuhren  diesen 
Uebertrag  nur  solche  Posten,  welche  mit  Genehmigung  des  Schuldners  speciell 
diese  Verstärkung  erhalten  sollten,  und  namentlich  dann,  wenn  sie  wegen 
Abwesenheit  des  Schuldners  nicht  durch  Stipulation  bekräftigt  werden  konn- 
ten. In  früheren  Jahrhunderten,  bevor  das  Contrahiren  durch  Sklaven  allge- 
mein üblich  geworden  war,  und  bevor  die  Rechtsgewohnheit  der  Consensual- 
contracte  feststand,  mögen  die  Hausbücher  überhaupt  vornehmlich  dem 
commercium  inter  absentes  gedient  haben;  auch  das  theilen  sie  mit  den 
Wechselbriefen,  welche  von  jeher  auf  disiantia  loci  berechnet  waren.  Die 
expensilatio  war  in  jener  Zeit  eine  geradezu  noth wendige  Ergänzung  der 
Stipulation^  und  sie  erhielt  sich  dann  auch  neben  dem  ausgebildeten  Sklaven- 
verkehr und  Consensualcontractsystem  so  lange,  als  in  alter  ächtrömischer 
Weise  auf  die  Proceßstrenge  der  condictiones  certi  Werth  gelegt  ward. 

Die  wichtigste  Quelle  neben  Gaius  ist  Cicero  in  seiner  Or,  pro  Roscio 
Comoedo  c.  1 — 5.  Hier  heißt  es  im  Zusammenhang  einer  fingirten  W^echsel- 
rede  zwischen  dem  Kläger  C.  Fannius  Chaerea  und  Cicero,  dem  Vertreter  des 
beklagten  Roscius:  Exspecto,  quam  mox  Chaerea  hac  oratione  utatur: 
Egone  hanc  manum  et  hos  digitos  meos  impellere  potui ,  ut  falsum  perscri- 
berent  nomen?  Quodsi  ille  suas  proferet  tabulas:  proferet  suas  quoque 
Roscius.  Erit  in  illius  tabulis  hoc  nomen:  at  in  hujus  non  erit.  Cur 
potius  illius f  quam  hujus,  credetur?  Scripsisset  ille,  si  non  jussu  hujus 
expensum  tulisset?  non  scripsisset  hie,  quod  sibi  expensum  ferri  jussis- 
set?  . ,  Si  tabulas  C,  Fannius  nccepti  et  expensi  profert  suas,  in 
suam  rem,  suo  arbitratu  scriptas,  quominus  secundum  illum  judicetis  non 
recuso,  Raium  habebit  Roscius.  Proferl  .  .  .  Quid  ita  non  profersl 
Non  conficit  tabulas?  Immo  diligentissime.  Non  refert  parva  nomina  in 
Codices?  Immo  omnes  summas.  Leve  et  fenue  hoc  nomen?  H-Scccio.oa 
(centena  millia)  sunt.  Quomodo  tibi  tanta  pecunia  extraordinaria  jacet? 
quomodo  H-Sccciodo  in  codice  accepti  et  expensi  non  sunt?  .  .  Ni- 
mium  cito,  ait,  me  indignari  de  tabulis;  non  habere  se  hoc  nomen  in  codice 
accepti  et  expensi  relatum  confidetur;  sed  in  adversariis  patere  conten- 
dit.  Usque  eone  te  diligis  et  magnifice  circunispicis ,  ut  pecuniam  non  ex 
tuis  tabulis,  sed  ex  adversariis  petas?  Suum  codicem  testis  loco  recitare, 
arrogantiae  est;  suarum  perscriptionum  et  liturarum  adversaria  pro/erre, 
non  amentia  est?  Quodsi  eandem  vim,  diligentiam  auctoritatemque  habent 
adversaria,  quam  tabulae,  quid  attinet,  codicem  instituere?  conscribere? 
ordinem  conservare?  memoriae  tradere  literarum  vetustatem?  .  .  Quid  est, 
quod  negligenter  scribamus  adversaria?  quid  est,  quod  diligenter  confi- 
ciamus  tabu  las?  qua  de  causa?  quia  haec  sunt  menstrua,  illae  sunt 
aetemae;  haec  delentur  statim,  illae  servantur  sancte;  haec  parvi  temporis 
memoriam,  illae  perpetuae  existimationis  fidem  et  religionem  amplectuntur ; 
haec  sunt  dejecta,  illae  in  ordinem  confectae.  Itaque  adversaria  in  Judi- 
cium protulit  nemo,  codicem  protulit,  tabulas  recitavit.  Tu  Pisa,  tali  fide 
omatus,  ex  adversariis  pecuniam  petere  non  auderes. . .  .    Illud 
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quaero:  quatn  pridem  hoc  nomen,  Fanni,  in  adversaria  retulisti?  Erube- 
seit;  quid  respandeat,  nescit.  Sunt  duo  mensesjam,  dices.  Tarnen  in  codi- 
cem  acceptum  et  expensum  referri  debuit.  Amplius  sunt  sex  menses.  Cur 
iamdiu  jacet  hoc  nomen  in  adversariis?  O^id,  si  tandem  amplius 
triennium  est?  Quomodo,  quum  omnes,  qui  tabulas  conficiant,  menstruas 
paene  rationes  in  tabulas  trans/erant,  tu  hoc  nomen  triennium  amplius  in 
adversariis  jacere  pateris?  Utrum  cetera  nomina  in  codicem  accepti 
et  expensi  digesta  habes,  an  non?  Si  non:  quomodo  tabulas  conficis?  si 
etiam:  quamobrem,  quum  cetera  nomina  in  ordinem  referebas,  hoc  nomen 
triennio  ampHus,  quod  erat  in  primis  magnum,  irr  adversariis  relinguebas? 
Nolebas  sciri,  debere  Roscium,  Cur  scribebas?  Rogatus  eras,  ne  referres. 
Cur  in  adversariis  scriptum  habebas?  —  Sed  haec  quamquam  ftrma  esse 
Video,  tamen  ipse  mihi  satisfacere  non  possum,  nisi  a  C.  Fannio  ipso  testi- 
monium  sumo,  hanc  pecuniam  ei  non  deberi,  .  .  Pecunia  tibi  debeba- 
tur  certa;  quae  nunc  petitur  per  judicem ;  in  qua  legitimae  partis  sponsio 
facta  est^  .  . .  Judicium  est  pecuniae  certae,  arbitrium  incertae. 
Quid  est  in  judicio?  directum,  asperum,  simplex.  Quid  est  in  arbitrio? 
mite,  moderatum  .  .  .  Hie  ab  arbitro  ad  judicem  venire  est  ausus.  Adnu- 
merasse  sese  negat,  expensum  tulisse  non  dicit,  quum  tabulas  non 
recitat.  Reäquumest,  ut  stipulatum  se  esse  dicat.  Praeter ea  enim  quem- 
admodum  certam  pecuniam  petere  possit,  non  reperio'K  Stipulatus  es? 
Vbi?  quo  die?  quo  praesente?  .  .  Pecunia  petita  est  certa,  quum  terfia 
parte  sponsio  facta  est.  Haec  pecunia  necesse  est  aut  data,  aut  ex- 
pensa  lata,  aut  stipulata  sit.  Datam  non  esse,  Fannius  confitetur; 
expensam  latam  non  esse,  Codices  Fannii  confirmant;  stipulatam  non  esse, 
tacitumitas  testium  concedit.  — 

Die  Ansicht  Keller's^,  daß  nomina  arcaria  diejenig'en  Greldposten  seien, 
welche  durch  reelle  Numerationen  begründet  als  bloße  Casseneinträge  in  den 
Codex  zu  stehen  gekommen  wären ,  findet  ebensowenig  in  Gai.  3, 132  einen 
Anhalt*,  als  die  andere  Aufstellung,  daß  accepälatio  der  entsprechende  Ein- 
trag des  Postens  als  Schuldposten  in  den  eignen  Codex  des  Schuldners  ge- 
wesen sei,  vereinbar  ist  mit  der  sonstigen  Bedeutung  der  acceptilatio,  die  bei 
der  Stipulation  bekanntlich  nicht  Begründung  und  Anerkennung  einer  Schuld, 
sondern  Tilgung  und  Anerkennung  der  Tilgung  bezeichnete.  Für  diese  An- 
sichten geben  Cic.  in  Verr,  1,36  und  Cic.pro  Rose.  Com,  c.  3  keineswegs  den 
Beweis,  welchen  v.  Keller's  summarische  Behauptung  darin  findet,  und  am 
allerwenigsten  sprechen  diese  Stellen  für  den  Keller'schen  Grundgedanken, 
daß  der  expensilator  den  formellen  Posten  auf  beide  Seiten  des  Buches  zu- 
gleich (Irans ')  geschrieben  habe,  vielmehr  gibt  die  in  Cic.  pro  Rase.  Com. 
c.  3  enthaltene  Wendung:  Cur  iamdiu  jacet  hoc  nomen  in  adversariis? 
quum  omnes,  qui  tabulas  conficiant,  menstruas  paene  rationes  in  tabulas 
transferant?  geradezu  die  Schüler'sche  Bedeutung  des  Wortes:  trans- 
scribere,  die  auch  allein  mit  des  Gaius  Darstellung  (a  re  in  personam,  a  per- 
sona in  personam  transscriptio  fit)  verträglich  und  harmonisch  ist,  an 
die  Hand. 


1)  Vergl.  Cursni  §270.  70a. 

2)  Vei^l.  Pomp,  in  /r.  I.  de  annuit  Ugat.  (33, 1):   dari  deket,  »ieut  €tc  »lipt^atn  aut  noMi««  fteu 

fietatur.    Bei  Panlns  in  fr.  16.  de  adnUn.  tvtor.  (36,  7)  Ut  das  nomina  faeere  §,  eontrakere  nicht  mehr 
m  alten  Bxpenaflationssinn  gebraucht. 

8)  GnmdrUa  z.  Vorlea.  Üb.  Instlt.  u.  Antlqn.  d.  R.  R.  (Berl.  1854—8)  B.  10fi<~lll. 
4)  Vergl.  anch  fr.  2.  §  6.  tfa  reb.  crtd.  (19, 1)  und  fr.  1.  de  ntat.  (46,  9). 
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Die  Ansicht  Ihering'ß^,  daß  das  expensum  et  acceptum  ferre  seiner 
nrsprünglichen  Tendenz  und  seinem  Aeußeren  nach  nichts  weiter  als  ein  Be- 
weismittel gewesen  sei,  stimmt  gleichfalls  nicht  mit  den  Darstellungen  hei 
Cicero  und  Gaius;  nur  dies  ist  zazngehen  —  und  etwas  Weiteres  liegt  auch 
in  Cicero's  rednerischen  Digressionen  nicht  — ,  daß  die  Codices  unter  Um- 
ständen wohl  zur  Beweisführung  benutzt  werden  konnten,  namentlich  dann, 
wenn  der  Gregner,  in  dessen  Codex  der  Gläubiger  die  Verzeichnung  des  Postens 
vermuthete,  die  Vorlegung  dieses  Codex  zur  Vergleichung  mit  dem  seinigen, 
welcher  die  expensilatio  enthielt,  behufs  des  Beweises  des  vom  Beklagten 
etwa  bestrittenen  Consenses  veranlaßte.  Es  lag  allerdings  in  dieser  Sitte  ein 
beweiskräftiges  Element,  indem  wahrscheinlich  zur  ordnungsmäßigen  Haltung 
des  codex  mit  gehörte,  daß  Jeder  auch  die  Schulden  eintrug,  welche  mit  sei- 
ner Bewilligung  (jnsstis,  consensus)  im  Codex  des  Gläubigers  als  nomina 
transscripta  auftraten:  ein  ordentlicher  Geschäftsmann  mußte  seine  lUeralia 
debita  schon  deßwegen  buchen,  damit  die  richtige  Basis  für  den  späteren  Ac- 
ceptilationsvermerk  gelegt  wurde,  der  sonst  ein  referens  sine  relaio  gewesen 
seyn  würde.  Außerdem  —  und  dieses  Moment  tritt  in  der  Or,  pro  Roscio 
namentlich  hervor  —  konnte  unter  Umständen  der  in  Anspruch  genommene 
Schuldner  den  Gegenbeweis  damit  führen,  daß  er  Vorlegung  des  Codex  vom 
Kläger  verlangte,  welcher,  wenn  er  diesen  ordentlich  führte,  nicht  durch 
dolose  nachträgliche  Expensilation  sich  den  gewünschten  Klaggrund  (für  con- 
dictio certi)  verschaffen  konnte;  denn  jeder  Posten  mußte  zur  gegebenen  Zeit 
eingetragen  seyn,  Verspätigung  begründete  Verdacht,  und  fehlte  der  Expen- 
silationsvermerk  im  Buche,  so  wurde  Kläger  schlechthin  sachfällig.  So  lange 
die  Sitte  gut  beobachtet  ward,  gewährte  sie  demnach  indirekt  auch  dem 
Schuldner  einen  Schutz,  und  es  ist  begreiflich,  daß  die  Sitte  der  Codices,  die 
zunächst  und  vornehmlich  dem  Formuliren  strenger  Klagrechte  dienen  sollte, 
in  der  Praxis  zugleich  zur  Bedeutung  eines  Beweismittels  kommen  konnte. 
Immer  aber  ist  festzuhalten,  daß  diese  Bedeutung  nur  eine  secundäre  war, 
und  Pseudo-Asconius  (in  Verr,  I,  23,  60)  mag  nicht  ganz  Unrecht  mit  seiner 
Bemerkung  haben,  daß,  als  (der  Zweck  des  Formulirens  strenger  Klagrechte 
zurück  und)  der  exoterische  Zweck  der  Beweiserpressung  hervortrat,  die  Sitte 
der  Privatcodification  mißliebig  wurde  und  in  Verfall  kam:  sedpostquam  ob- 
signandis  literis  reorum  ex  suis  quisque  tabulis  damnari  coepit,  ad  nostram 
memoriam  tota  haec  vetus  consuetudo  cessavit. 

LXXVII.  Kapitel. 
Realcontracte. 

(Zu  g  672-679.) 

Creditum  und  mutuutn^. 

Zu  §  672.  673]  Der  Ausdruck  Creditum  bezeichnet  kein  eigentliches 
Bechtsinstitut ,  sondern  im  Grunde  nur  ein  ökonomisches  Verhältniß,  ähnlich 
wie  intercessio,  transactio,  donatio^.  Ursprünglich  mag  das  Wort  vorzugs- 
weise von  dem  Verhältniß  des  Nexum- Gläubigers  ausgesagt  worden  seyn; 


1)  Gebt  d.  R.  R.  IL  §  47.  (9.  620). 

2)  Vergl.  Corsas  §  189.  —  Ueber  die  Ableitung  des  Wortes  muiuum  s.  oben  (Excurso)  S.  175. 
Anm.a.   Dazn  Glück  Comment.  XI.  S.  466.  nnd  Schilling  Lehrb.  f.  Instit.  III.  S.  281. 

8)  s.  CnrsoB  §466. 
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dann  wurde  es  erstreckt  auf  das  mutuum^  die  expemilaüo  und  stipulatio; 
überall  handelte  es  sich  hier  um  eine  condictio  certi,  und  davon  kam  es,  daß 
man  später  noch  bei  dem  Worte  credilum  leicht  an  condictio  certi  dachte. 
Allein  der  Begriff  wurde  infolge  der  lex  Cornelia  de  satisdaiionihus ,  des 
Sctum  Macedonianum  und  andrer  Gesetze  im  Wege  freier  Interpretation 
weiter  und  feiner  ausgebildet  und  zuletzt  auf  jeden  Fall  ausgedehnt,  wo  man 
sagen  konnte,  daß  ein  bestimmt  quantificirbarer  Vermögenswerth  im  Ver- 
trauen auf  des  Schuldners  Solvenz  demselben  aus  der  Hand  des  Gläubigers 
zufloß,  um  später  in  diese  Hand  zurückzufließen ^  Hiemach  fällt  z.  B.  auch 
das  depositum,  sowie  das  Gestunden  des  Kaufpreises  unter  den  Begriff  des 
creditum,  und  Gaius  (5, 124)  sagt  mit  Hinblick  auf  jene  lex  Cornelia:  Pecu- 
niam  credilam  dicimus  non  solum  eam,  quam  credendi  causa  damus,  sed 
om7iem,  quam  tunc,  cum  conirahitur  obligatio,  certum  est  debiium  tri,  i.  e. 
qtiae  sine  Ulla  conditione  deducitur  in  obligationem;  itaque  et  ea  pecunia, 
quam  in  diem  certum  dari  stipulamur,  eodem  numero  est,  quia  certum  es^, 
eam  debitum  tri,  licet  post  tempus  petatur.  Appellatione  avtem  pecuniae 
omnes  res  in  ea  lege  signiftcantur ;  itaque  si  vinum  vel  frumentum,  aut  si 
fundum  vel  hominem  stipulemur ,  haec  lex  observanda  est.  Von  da  aus  er- 
weiterte sich  der  Begriff  des  creditor  über  das  ganze  Schuldrechtsgebiet. 
Gaius  ad  Edictum  bestätigt:  Creditorum  appellatione  non  hi  tantum  acci- 
piuntur,  qui  pecu7iiam  crediderunt,  sed  omnes,  quibus  ex  qualibet  causa 
debetur^,  und  ülpian  sagt  sogar:  Creditores  accipiendos  esse  constat  eos, 
quibus  debetur  ex  quacunque  actione  vel  persecutione ,  sive  pure,  sive  in 
diem,  vel  sub  conditione^.  Das  Wort  Creditum  ward  aber  noch  immer 
gern  in  einem  etwas  engern  Sinne  gebraucht,  sowie  er  sich  namentlich  im 
Edikt  und  dessen  Literpretation  festgestellt  zu  haben  scheint.  Mit  Bücksicht 
auf  dieses  bemerkt  Ulpian :  Quoniam  multa  ad  contractus  varios  pertinentia 
Jura  sub  hoc  Titulo  Praetor  inseruit,  ideo  rerum  creditarum  titutum 
praemisit  Omnes  enim  contractus,  quos  alienam  fidem  secuti  institumus, 
complectitur ,  nam  ut  Celsus  ait,  credendi  generalis  appellatio  est, 
Ideo  sub  hoc  titulo  Praetor  et  de  commodato  et  de  pignore  edixit]  nam  cui- 
cumque  rei  assentiamur,  alienam  fidem  secuti,  mox  recepturi  quid  ex  hoc 
contractyL,  credere  dicimur*,  Paulus  fügt  hinzu:  Verbis  quoque  credi- 
mus,  quodam  acta  ad  obligationem  comparandam  interposito,  veluä  stipu- 
latione  ^ 

Auch  das  mutuum  gehörte  unter  den  Begriff  des  creditum,  und  ganz 
vornehmlich.  In  der  ungeschickten  Etymologie:  exmeo  tuum  fit,  liegt  nichts 
weiter,  als  der  dogmatische  Grundgedanke  des  mutuumK  Creditum  a 
mutuo  differt,  qua  genus  a  specie;  nam  creditum  consistit  extra  eas  res, 
quae  pondere,  numero,  mensura  continentur:  sicut  si  eandem  rem  recepturi 
sumus,  creditum  est.  Item  mutuum  non  potest  esse,  nisi  proficiscatur 
pecunia  (wenn  nicht  ein  reeller  Vermögenswerth  übergeht  auf  den  Schuldner), 
creditum  autem  interdum,  etiamsi  nihil  proficiscatur ,  vehiti  si  post  nuptias 
dos promittatur'^.   Die  Wendung  in  creditum  ire  oder  abire  oder  dare  wird 


1)  Vergl.  Voigt  Ueb.  diu  condictionts  ob  eatuam  und   Über  eaiua  und   iiiwlii«  Im  Allgoineiiien 
(1862)  S.  258-274. 

2)  fr.n.  de  V.  S.        —        3)  fr.  10.  12.  eod.        —        i)  fr.  1.  dt  reb.  ered.  (12, 1). 

5)  fr.  2.  §  5.  «od. ;  dazu  Pomp.  In  fr.  7.  d»  nov.  (46,  2). 

6)  Gai.  3,  90 ;  Paul,  io  fr.  2.  §  2.  de  reb.  cred.  (12,  1). 
7}  fr.  2.  $  3.  eod. 
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vorzugsweise  von  den  Fällen  eigentlichen  Darlehns  (Eückgabe  in  Sachen  der- 
selben Gattung)  gesagt'. 

LXXVIII.  Kapitel. 
Gonsensualcontracte. 

(Zu  §  680-701.) 
I. 

Der  civilrechtliche  Kauf. 

Zu  §  683]  Der  Kauf  so,  wie  wir  ihn  uns  als  ursprünglich  einfachste 
Verkehrsbewegung  aus  dem  Tausch  hervorgehend  zu  denken  haben 2,  ist  ein 
Geschäft  Zug  umZug,  welches  .sofort  beim  Abschluß  auch  zur  Ausführung 
gelangt.  So  erscheint  noch  heute  das  Kaufgeschäft  im  alltäglichen  Kleinver- 
kehi*  auf  dem  Markt,  am  Ladentisch.  In  dergleichen  Fällen  tritt  nur  aus- 
nahmsweise das  Bedürfniß  hervor,  das  Kaufgeschäft  als  Quelle  einer  Obligatio 
zu  behandeln.  Der  Obligationseffect  wird  daher  erst  dann  sich  zu  einem  be- 
stimmten Rechtsinstitut  ausbilden,  wenn  der  Körper  des  Kaufgeschäfts  sich 
mobilisirt  und  gliedert,  die  beiden  Seiten  der  Erfüllung  auseinandertreten, 
die  Preisleistung  einerseits,  die  Waarenlieferung  anderseits  betagt,  gestundet 
wird.  Dann  erscheint  der  Kauf  als  Creditkauf,  als  Liefergeschäft. 
Dies  sind  die  beiden  Figurationen ,  in  denen  der  Kauf  sich  namentlich  als 
Handelsgeschäft  zeigt.  Alle  feineren  Rechtsfragen  (außer  der  Evictions- 
leistung  und  dem  ädilicisclien  Edikt)  hängen  sich  an  diese  zwei  Kaufsgestal- 
ten. Aber  noch,  an  einem  anderen  Punkte  erkennen  wir  die  allmähliche  Ent- 
wickelung  und  Umbildung  des  Kaufs  in  die  Natur  des  Handelsgewerbes. 

Der  einfachen  Natur  des  ursprünglichen  Kaufs  entspricht  es,  daß  mehr 
der  Käufer  als  der  Verkäufer  im  Vordergrund  steht:  er  sucht  den  Verkäufer 
d.  h.  die  Waare,  er  holt  sich  die  Waare;  emü  =  sumii^;  im  Mancipations- 
ritus  hat  er  die  Initiative,  spricht  er  die  wesentlichen  Worte  der  nuncupaiio ; 
daher  bildete  sich  die  Wortverbindung  emüo  venditio,  in  welcher  der  Käufer 
vorangestellt  erscheint.  Wie  wir  aus  Cic,  de  off,  3,16  erkennen,  gab  ur- 
sprünglich die  nuncupatio,  also  die  Rede  des  Käufers,  den  Maaßstab  für  die 
Haftung  des  Verkäufers.  Allein  mit  der  Zeit  entwickelt  sich  eine  Bewegung 
in  der  Richtung  vom  Käufer  nach  dem  Verkäufer  hin,  letzterer  tritt  nun 
mehr  und  mehr  in  den  Vordergrund.  Die  Vorstellung,  daß  der  Verkäufer 
ein  gewerbsmäßig  feilhaltender  Händler  sei,  regiert  den  Kauf  und  ge- 
staltet ihn  um.  In  mancher  Beziehung  macht  sich  die  Rücksicht  des  Feil- 
haltens geltend^;  beim  Kauf  bewirkt  sie,  daß  der  Verkäufer  als  legem  dicens 
gedacht,  die  Verabredung  nun  als  lex  venditionis  bezeichnet  wird ^.  Die- 
ser Initiative  des  Verkäufers  gemäß  sollte  er  nun  das  Risico  der  Interpreta- 
tion tragen^,  wurde  ihm  auch  bloße  (dolose)  Verschweigung  angerechnet^,  ja 
man  verlangte,  daß  vom  Verkäufer  zuerst  geleistet  werde  ^. 


1)  Gai.4, 116a;  fr.  S4.  §  4;   fr.  37.  $  1.  de  minor.  (4,  4);  fr,  3.   g  1 ;  fr.  4.  pr.  §  1 ;  /r.  41.  de  rcA. 
er.  (12,  1);  fr.  19.  i,  f  aä  Set.   Vell.  (1«,  1);  fr    H.  loe.  (19    1). 

3)  Paul.  fr.  1.  d«  eontr.  emt.  (18,  1):  dazu  Schilling  Lelirb.  f.  Inatltutionen  III.  §390.  S.  358. 


8)  Vci^l.  dazu  Bechmann  d.  Kauf  I.  S.  19  ff. 
4)  8.  X.  fi.  fr.  11. 


pr.  d»  reb.  creä.  (13, 1).       —       5)  Vergl.  Bechmann  I.  e.  8.  865. 
6)  Paul.  fr.  173.  dt  R.  J.        —        7)  Cic.  l.  c.  # 

8)  B.  Dernburg  Oesch.  a.  Theorie  der  dompensatlon,  (8.  Aafl.)  6.  66.  67. 
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Von  Einflofi  anf  diese  Wendang  mag  namentlich  Labeo  gewesen  seyn, 
denn  Panlos  beruft  sich  für  den  Satz,  obscuritatem  pacti  nocere  poüus  debere 
venditori,  qui  id  dixeril,  anf  Labeo  ^;  auch  sonst  legte  Labeo  das  Gewicht 
auf  den  Verkäufer  2.  Vielleicht  hat  diese  Entwickelung  mit  der  Ausbildung 
der  Innominatcontracte  zusammengehangen^.  Noch  weiter  ging  das  Aedili- 
cische  Edikt.  Nun  liegt  die  Wandlung  offen  vor:  der  wachsende  Marktver- 
kehr; das  öffentliche  Feilbieten,  der  gewerbmäßige  Verkauf  drückt  dem  Kauf- 
geschäft die  Signatur  einer  neuen  Zeit  auf. 

n 

Die  Haftung  für  Fehler  der  Waare  und  das 

aedilicium  Edictum. 

Zu  §  685]  Waare  kann  besonders  gute  Eigenschaften  haben,  die  dem 
Käufer  wünschenswerth  sind,  oder  aber  mit  besonderen  Mängeln  behaftet 
seyn,  vor  denen  der  Käufer  sich  wahren  mochte.  Durch  Uebereinkunft 
kann  er  sich  der  ersteren  versichern,  gegen  die  letzteren  wahren.  Schon 
nach  den  Xn  Tafeln  haftete  solchenfalls  der  Verkäufer  ex  nuncupatione  und 
sub  poena  infitiationis^  Später  ward  über  besondere  Be^haffenheit  der 
Waare  oft  stipulirt  [duplae  stipulation ^  oder  der  Verkäufer  gab  contractlich 
darüber  wenigstens  eine  einfache  Zusicherung  {dictum  et  promissum)^, 
welche,  dem  Kauf  in  continenti  beigefügt,  schon  zufolge  der  Grundsätze  des 
neuem  Civilrechts'  band,  und  nach  dem  ädilicischen  Edikt  selbst  dann, 
wenn  sie  vor  od^  nach  dem  Kaufabschluß  geschah,  bindend  seyn  sollte^. 
St  quis  affirmaverit,  äliquid  adesse  servo,  nee  adsit,  vei  abesse,  et  adsit, 
utpuia  si  dixerit:  furem  non  esse,  et  für  sit;  si  dixerit:  artificem  esse  etnon 
Sit;  hi  enim^  quia,  quod  asseveraverunt,  non  praestant,  adversus  dictum 
promissumve  facere  videnturK  Sciendum  tarnen  est,  quaedam,  etsi  dixerit, 
praestare  cum  non  debere,  sciiicet  ea,  quae  ad  nudam  laudem  serviperti- 
nent,  vehiti  si  dixerit:  frugi,  probum,  dicto  audienfem,  üt  enim  Pedius 
scribit,  multum  interest,  commendandi  servi  causa  quid  dixerit,  an  vero 
praestaturum  se  promiserit,  quod  dixit^^  (s.  g.  laudatio  mercis  etjactaüo, 
Empfehlung  und  Anpreisung). 

Abgesehen  von  irgendwelcher  Vereinbarung  haftete  nach  älterem  Civil- 
recht  der  Verkäufer  nur  ex  dolo,  d.  h.  aus  betrügerischer  Voi'spiegelung 
guter,  oder  betrügerischer  Verbergung  fehlerhafter  Beschaffenheit^^;  doch 
war  schon  vor  Cicero  in  der  Praxis  angenommen,  daß  jedes  Verschweigen 
von  Fehlem  bei  Grundstückskäufen  dem  dolus  gleich  stehe:  Ac  de  Jure  qui- 
dem  praediorum  sanctum  est  apud  nos  jure  civili,  ut  in  his  vendendis 
vitia  dicerentur,  quae  nota  essent  venditori.  Nam  quum  ex  Xlltabulis  satis 
esset  ea  praestari,  quae  essent  lingua  nuncupata,  quae  qui  infitiatus  esset, 
dupli  poenam  subiret:  a  jureconsultis  etiam  reticentiae  poena  est  constUuta, 
Quidquid  enim  esset  in  praedio  vitii,  id  statuerunt,  si  venditor  sciret, 
nisi  nominatim  dictum  esset,  praestari  oportere^\    Seit  Ofllius,  wie  es 


1)  /r.2l.  rf«  eontr.  :  (18,  1);  fr.  39.  4»  pael.  (2,  14);   fr.  99.  pr.  rf«  V.  O.  (4£,  1);  /r.38.  1 18.  eod, 

2)  Bo  in  /k-.  34.  mr.  »od,  bei  der  Interpretation  der  Uk  —müHomt,  in  /r.  77.  —d,  oet  der  ccccpite 


lapidMnms  (veigl.  daxn  f^,  79.  g0d.). 

3)  fr.  50.  Md.        ~        4)  Cie.  dB  offie.  S,  16. 

6)  s.  B.  fr.  4.  §  5.  d0  doli  »xe.  (44,  4J;  fr.  174.  de  V.  S. 


6)  fr.  19.  §  2.  d0  uBdil.  Kd.  (21, 1).       —       7)  8.  Garaus  §  64«. 
M)  fr.  19.  9  6;  fr.  ?0f  «orf.        —        9)  ülp.  fr.  17.  §  20.  9cd.        —        10)   ülp.  fr.  19 
11)  /r.S7.  d0  dolo  malo  (4,3).        —        12)  Cie.  de  off.  3, 16{  dasa  de  erat,  1»  39. 


I.  pr,  g  3.  eed. 
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scheint,  wurde  dieser  Satz  (zunächst  vielleicht  anf  Sklaven  >,  dann  weiter 
anf  alle  Sachen)  ausgedehnt-.  Noch  weiter  aher  ging  das  Aedilicische  Edikt, 
indem  es  nicht  hloB  den  Verkäufer  auf  Verlangen  des  Käufers  zur  duplae 
siipulaiio  (repromissio  aedilicia)^  nöthigte,  sondern  auch  ohne  solche 
und  abgesehen  von  jedem  dolus  eine  Haftverbindlichkeit  einführte*. 

Das  aedilicium  edictum  war  durch  die  Marktpolizei  der  curulischen 
Aedilen  veranlaßt  worden  und  zeigt  uns  die  Entwickelung  des  gewerbsmäßigen 
Handelskaufs.  Es  bestand  aus  2  Hauptabschnitten,  deren  erster  den  Handel 
{Edictum  de  venditionibus  rerum)^,  der  zweite  das  (Feil-)  Halten  geföhr- 
licher  Thiere  an  Stellen  öffentlicher  Passage^  betraf.  Der  letztere  (nicht 
hierhergehörige)  Abschnitt  scheint  erst  der  Kaiserzeit  anzugehören,  durch  die 
damals  weitverbreitete  Neigung  zu  wilden  Thieren  veranlaßt;  der  erstere 
aber  lag  schon  in  der  letzten  Zeit  der  Eepublik  ausgebildet  vor'',  zerfiel  in 
zwei  Unterabschnitte  vom  Sklaven-®  und  vom  ViehhandeP  und  wurde 
namentlich  durch  Labeo  und  Caelius  Sabinus  theoretisch  entwickelt. 

Dieses  Handelsedikt  findet  bei  der  emtio  speciei  Statt ,  denn  wo  gene- 
risch  bestimmte  Sachen  geliefert  werden ,  muß  der  Verkäufer  überhaupt  für 
tadellose  Qualität  einstehen;  hier  hat  auch  der  Käufer  in  der  nachfolgenden 
Prüfung  und  Approbation  ein  Sicherungsmittel.  Allein  wo  nach  dem  Augen- 
schein auf  offnem  Markte  feil  gehaltene  Waare  gekauft  wird,  können  verbor- 
gene Mängel,  die  dem  Verkäufer  bekannt  sind  oder  doch  bekannt  seyn  können 
und  sollen,  unbemerkt  und  unentdeckt  bleiben,  und  die  eigene  Auswahl  selten 
des  Käufers  scheint  dessen  Billigung  der  Species  zu  enthalten.  Gewerbmäßige 
Verkäufer  verstehen  sich  auf  ihren  Vortheil  sehr  gut;  vor  Allem  aber  galt 
es,  das  Publikum  gegen  die  Sklavenhändler  (venaHciarii)  zu  sichern,  nam  id 
genus  hominum  ad  hierum  potius  vel  iurpiler  faciendum  pronius  est  *^ 
Diese  sollten  daher  für  alle  nicht  offenbaren  Mängel  ihrer  feilgehaltenen 
mancipia  einstehen  und  Schadenersatz  leisten,  sogar  wenn  ihnen  selbst  der 
Mangel  unbekannt  gewesen,  um  ihnen  so  jede  Ausfluclit  abzuschneiden  ^h 
j^j'unt  Aediles:  Qui  mancipia  vendunt,  certiores  faciant  emtores,  quid  morbi 
vittive  cuique  sit  —  Causa  hujus  Edicti  proponendi  est,  ut  occurratur  fal- 
laciis  vendenüum  et  emioribus  succurratur,  quicunque  decepti  a  venditori- 
bus  fuerint;  dummodo  sciamus^  venditorem,  etiamsi  ignoravit  ea,  quae 
Aediks  praestarijübent,  tarnen  teneri  debere.  Nee  est  hoc  iniquum,  potuit 
enim  ea  nota  habere  venditor;  neque  enim  interest  emtoris,  cur  fallatur, 
ignorantia  venditoris,  an  calHditate^^,  Ausgedehnt  wurde  dann  diese  Be- 
stimmung dixxf  jumenta^'^j  später  auf  pecora  aller  Art**;  auf  Hunde  und 
wilde  Thiere,  Grundstücke,  sowie  andere  körperliche  Sachen  scheint  sie  erst 
durch  die  Praxis*^  übertragen  worden  zu  seyn. 

Wegen  erweislicher  Mängel  machte  der  Käufer  'sein  Interesse  entweder 
mit  der  actio  ex  säpulatu  oder  mit  der  einfachen  actio  ex  emto  geltend, 
welche  ihm  nicht  bloß  propter  dohtm  und  reticentiam,  sondern  selbst  außer- 


1)  /r.S8.  %  7.  d€  a§d.  Rd.  (31, 1).        ^        2)  Gai.  fr.  16.  «.  f.  ds  p§rie.  rti  «.  (16,  6). 
3)  fr.  28.  32.  63.  de  aed.  Ed    (21,2).        —        4)  Vergl.  Becbmann  /.  c.  S.  895  ff.  418. 

6)  fr»  1.  pr.  de  aed.  Ed.  (21,  1>.        —        S)  fr.  40-42.  eed. 

7)  de.  de  off.  3,  17;   Cato  in  fr.  10.  1 1.  eod.?  OfUine  In  ft.^.  10.  »r.{  fr.  38.  eod.\   Trebetiu»  In 
fr.  6.  §  1 ;  fr.  12.  §  4 ;  fr.  14.  §  3.  eed. 

8)  /r.  1.  §  1.  eod.\  Gell.  4,  2.        —        0)  fr.  38.  pr.  %  5.  eod.        —        10)  PamI.  ^.44.  f  1.  eod. 

11)  Uechmann  d.  Kauf  1.  S.  401  ff. 

12)  Ulf.  fr.l.  1 1.  3.  eod,;  Umbftngnng  einer  Tafel,  pronuneiaiio  vitiorum  in  titmio:  Geil.  4,2. 

13)  /y.38.  pr.  1 1—3.  eod.    Dazu  Bechmann  /.  e.  8.  410.        —       14)  fr.29.  §4—6.  eod. 
16)  labeo  fr.  1.  pr,  eod.  i  Ülp.  fr,  49.  63.  eod. 
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dem  anf  Grnnd  der  Vorschriften  des  Edikts  zufolge  der  Praxis  offenstand  > ; 
oder  aber  er  bediente  sich  der  besonderen  Klagen  aus  dem  Edikt,  unter  denen 
er,  ohne  Unterscheidung  von  Haupt-  und  Nebenmängeln 2,  die  Wahl  hatte ^. 
Nur  in  gewissen  Füllen  wird  ausschließlich  die  redhihitoria  actio  zugelassen^. 
Ist  der  Verkäufer  vorerst  bloß  wegen  Eines  Fehlers  in  Anspruch  genommen 
worden,  so  kann  noch  weiter  wegen  anderer  Fehler  geklagt  werden,  mit 
der  einzigen  Beschränkung,  daß  der  Käufer  dabei  keinen  Proüt  machen, 
und  jedenfalls  nicht  mehr  als  das  Doppelte  des  Werthes  der  Sache  er- 
langen darf  ^. 

m. 

Nebenverträge  beim  Kauf. 

Zu  §  684]  Im  Cursus  (§  646)  sind  beiläufig  mehrere  beim  Kauf  vor- 
kommende Nebenverträge  genannt;  der  Kauf  ist  ein  Vertrag,  welcher  über- 
haupt durcti  Nebenverträge  gar  vielfach  modificirt  werden  kann.  Von  den 
Kömem  wurden  sie  entweder  im  Wege  besonderer  Stipulation  eingegangen, 
z.  B.  die  siipulatio  evictionis  und  propier  vitia  {siipuL  simplae  und  dupiae)^, 
oder  in  continenü  dem  Hauptvertrag  beigefügt,  z.  B.  die  s.  g.  dicta  ei  pro- 
missa  über  besondre  Eigenschaften  der  Waare.  Einzelne  Nebenverträge  die- 
ser Art  sind  folgende. 

1)  Viele  verschiedenartige  Vorbehalte  zu  Gunsten  des  Verkäufers 
(receptio ,  exceptio  in  vendendö)  werden  in  den  Quellen  bei  Gelegenheit  von 
Grundstücksverkäufen  angeführt:  z.  B.  die  exceptio  s.  receptio  hahita- 
tionis"^,  die  exceptio  rutorum  caesorum^,  die  exceptio  lapidi- 
cinae^,  die  receptio  servitutis^^  und  zwar  sowohl  generalis  als  specia- 
iis^^j  die  exceptio  sepulcri^^^. 

2)  Die  Gewährung  eines  Handgelds  (arrhae  datio)^^^  ist  gleichfalls 
als  ein  (vornehmlich  beim  Kauf  vorkommender)  Nebenvertrag  aufzufassen. 
Es  scheint  nicht,  daß  diese  Sitte  den  Römern  sehr  geläufig  gewesen  sei ,  denn 
nur  von  Gaius'*,  dem  Provinzialjuristen ,  wird  bemerkt,  daß  das  Handgeld 
häufig  sei,  und  außerdem  wird  ihrer  in  den  Quellen  selten  gedacht ^^.  Die 
den  Römern  geläufige  Form  der  stipulatio  machte  in  den  meisten  Fällen  das 
Handgeld  überflüssig. 

3)  Die  in  diem  addictio  ist  eine  bei  den  Römern  sehr  beliebte  Moda- 
lität des  Kaufgeschäfts  gewesen;  schon  Mucius  Scaevola  und  Brutus  beschäf- 
tigten sich  mit  ihr*'^;  vorzugsweise  aber  scheint  die  Theorie  derselben  von 
Sabinus  und  Julianus  ausgebildet  worden  zu  seyn.    Vom  Verkäufer  hieß  es: 


1)  fr.  U._pr  -§  2.  de  a.  :  (19,  l). 

3)  I.  V.  Feaerbach    CiTlllst.  Verflache  Tbl.  I.  (1803)  No.  2. 

•A)  fr.  18.  pr.  i  fr.  38    pr  ;    fr.  4  t.  §  »;   fr  48.  9  1.  *J    dt  atd.  Ed.  (Sl,  1);   fr.  Sft.    §  I.  ^  exe.  r«i 
jud    (44,3).        —        4)  8.  Schilling  Inst   III.  §298.  8.415. 

6)  fr  31.  f  16;  ^r. 48.  §  7.  d«  a«d.  Ed    (21.  1).         —         6)  0.  Corsui  $684.  685. 

7)  fr.  11.  §  .)0;  fr.  31.  §  6.  und  fr  6J.  §  2.  d«  aet.  «mii  (19, 1).        —        8)  fr.  17.  $6.  eod. 
9)  fr.  77.  dt  eontr.  emi.  (\^,  1).         —         10)  fr.  10.  eommum.  praedier.  (S,  4). 

11)  fr.ii^.  de  aet    emti  (1»,  1).        —         12)  fr.  10.  de  reiig    (11,7). 

13)  8.  GaraoB  §654.724.  Vergi.  nach  F.  Hof  mann  üb.  d.  Verlobangs-  and  Traaring  (SiU.-Ber. 
d.  Wien.  Akad.  d.  Wliw.  1870.  Jall.  S.  838-840.  842.  Dernburg  Pfandrecht  I.  8.49.  Vangerow 
Fand.  III.  $678.  A.  2.  H.  Westphal  de  arrha  /iomana  OiMe,  {Bert.  1873).  Bechmanu  d.  Kaaf  I. 
8.  031  ff.  Aeltare  (aemltlsche)  Form:  arrahot  « Begleiter  der  meüteu  plaatinlachen  KaafgeachSfte  — 'Im 
späteren  Recht  ist  das  Institut  eigentlich  verkümmert**. 

14)  fr.  36.  de  eentr.  emt.  (18,  1). 

16)  JiUioHi  fr.  11.  §6.  de  aet.  etmti  (19,  1);  Sea—ala:  fr.  6.  pr.  and  fr.  8.  de  leg0  eemmUe.  (18,3); 
Vtpian:  fr.b.  %  16.  de  insi.  aet.  (14,  3).    Vergl.  auch  pr.  J.  de  emt.  (3,  83). 
16)  fr  13.  pr.  de  in  diem  add.  (18,  3). 
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fwfidum  alicui  ad  diem  addicit,  postea  {pretio  adjecto  oder  meliore  condi- 
tione  allata)  alii  addicit^  In  diem  addictio  iia  fit:  Ille  fundus  cenlutn 
eslo  tibi  emtus,  nisi  si  quis  intra  Kalendas  Januarias  proximas  meliorem 
conditionem  fecerit,  quo  res  a  domino  abeat'^.  Quotiens  fundus  in  diem 
addicitur,  utrum  pura  emtio  est,  sed  sub  conditione  resolvitur,  an  vero  con- 
dilionalis  sil  magis  emtio,  quaesiionis  est^.  Et  mihi  videtur  verius,  interesse, 
quid  actum  sit.  Nam  siquidem  hoc  actum  est,  ut  meliore  allata  conditione 
discedatur,  erit  pura  emtio,  quae  sub  conditione  resolvitur;  sin  autem 
hoc  actum  est,  ut  perficiatur  emtio,  nisi  melior  conditio  afferatur,  erit 
emtio  conditionalis,  übi  igitur,  secundum  quod  distinximus,  pura  ven- 
ditio  est,  Julianus  scribit,  hunc,  cui  res  in  diem  addicta  est,  et  usucapere 
posse  et  fructus  et  accessiones  Itwrari,  et  periculum  ad  eum  pertinere,  si 
res  interierit*,  Si  venditor  simulaverit  meliorem  allatam  conditionem,  cum 
minoris  vel  etiam  tantidem  alii  venderet,  utrique  emtori  in  solidum  erit  ob- 
ligatus'-*.  Uebrigens  bildete  diese  addictio  nicbt  einen  besonderen  Vertrags- 
inhalt, sondern  nur  eine  Limitation  (Bedingung)  des  Kaufs.  Gleiches  gilt  vom 
Folgenden. 

4)  Die  lex  commissoria  scheint  auch  kein  seltener  Neben  vertrag 
beim  Kauf  gewesen  zu  seyn,  wenigstens  in  der  Kaiserzeit.  Sie  bedeutete,  daß, 
wenn  der  Käufer  mit  der  Preisleistung  den  bestimmten  Termin  nicht  einhalte, 
der  Verkäufer  nicht  mehr  gebunden  sei :  si  ad  diem  pecunia  soluta  non  sit, 
fundus  memtus  sit  {emtio  resolvafur)^;  d.  h.  der  Verkauf  ist  unter  Resolutiv- 
bedingung geschlossen,  deren  Creltendmachung  in  des  Verkäufers  Belieben 
gestellt  ist:  legem  commissoriam ,  si  volet,  venditor  exercebit,  non  etiam  in- 
vitus"^.  Eleganter  Papinianus  scribit,  statim,  atque  lex  commissa  est,  sta- 
tuere  venditor em  debere,  utrum  commissoriam  velit  exercere,  an  potius 
pretium  petere;  nee  posse,  si  commissoriam  elegit,  postea  variare^.  Der 
säumige  Käufer  verliert  dabei  unter  Umständen  auch  die  g währte  arrha  ^. 

Mancherlei  Nebenverträge  kamen  auch  im  Sklavenhandel  vor*";  von 
einer  exceptio  servi  oder  aedium  ist  bei  hereditatis  venditio  ^^  die  Rede. 

JV. 

Venditio  und  locatio. 
(Gemischte  Fälle.) 

Zu  §  680  u.  686]  Wie  leicht  löst  sich  nicht  im  Gebrauch  und  Genuß 
der  Sache  die  Sache  selbst  auf,  und  wie  leicht  erscheint  nicht  der  Nutzen 
einer  geleisteten  Mühwaltung  wie  eine  direkt  dem  Genießenden  gewährte 
Sache,  entweder  reell,  oder  doch  in  der  Vorstellung!  Daraus  ist  es  erklärlich, 
daß  in  der  Volkssprache  venditio  und  locatio  in  einander  tibergingen.  Festus 
V,  venditiones  erzählt,  die  öffentlichen  Verpachtungen  durch  die  Censoren 
seien  ehedem  venditiones  genannt  worden,  „quod  velut  fructus  püblicorum 
locorum  venibanV* ;  Hygen,  de  limit,  const.  Hb.  IL  sagt  von  den  Zollpächtem: 
„mancipibus  ementibus,  i.  e.  conducentibus". 


1)  s.  fr.  13.  eit.        —       3)  Pmd.  fr,\.  tod.  —        3)  8.  Cnrsufl  §  46S.  sub.  1. 

4)  Ulp.  fr.  3    »od.        —        5)  Paul.  fr.  14.  pr.  «od. 

6)  fr.\.  'i.  do  lege  eommis*.  (18,  ;)).         ~        7)  Vlp.  fr.  3.  eod. 

8)  fr.  4.  §2.  ood.        —        9)  Seaev.  fr.  6.  pr.  i  fr.S.  «od. 

10)  Vergl.  tit.  Dig.    d«    s«rxis    «xportandi« ,  vol  »i  ita  maneipium  ««nj«rti,   Mi   manumiitatur  v«t 
contra  (IS,  7). 

11)  In  fr.  3.  §  12.  14.  do  kor.  vond.  (18,4). 
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In  manchen  Fällen  konnten  anch  Jaristen  zweifelhaft  seyn,  ob  Kanf 
oder  Miethe  vorliege  *.  Aäeo  familiaritatem  aliquam  inter  se  habere  viden- 
tur  emiio  et  vendiüo,  item  locatio  et  conducfio,  ut  in  quibusdam  quaeri 
so/eat,  utrum  emtio  et  venditio  contrahatur,  an  locatio  et  conducäo . . . 
Ouaerilur,  si  cum  auriftce  Titius  convenerit,  ut  is  ex  auro  suo  certi  pon- 
deris  certaeque  formae  anulos  ei  faceret  et  acceperit,  verbi  gratia  aureos 
decem,  utrum  emtio  et  venditio  contrahi  videatur,  an  locatio  et  conductio? 
Cassius  ait,  materiae  quidetn  emtionem  et  venditionem  contrahi,  operae 
autem  locationem  et  conductionem,  Sed  placuit,  tantum  emtionem  et  vendi- 
tionem contrahi.  Quodsi  suum  aurum  Titius  dederit,  mercede  pro  opera 
constituta,  dubium  non  est,  quin  locatio  et  conductio  sit^.  Diese  Stelle  ist 
ans  des  Gaius  Bes  quotidianae,  bez.  Institutionen  entnommen  3.  —  Die  Folgen, 
welche  sich  daran  betreffs  der  Klagen  knüpfen,  werden  von  TheophiL  ad 
Inst,  III,  24.  §  4  berührt. 

Aach  gibt  es  Fälle,  in  denen  von  Anfang  herein  angewiß  ist,  ob  das  Ge- 
schäft die  Natur  einer  venditio  oder  locatio  haben  werde;  dann  ist  das  Ge- 
schäft als  eine  alternativ  bedingte  venditio  oder  locatio  anzusehen,  z.  B.  Si 
gladiatores  ea  lege  tibi  tradiderim,  ut  in  singulos,  qui  integri  exierint,  pro 
sudore  denarii  viginti  mihi  darentur,  in  eos  vero  singulos,  qui  occisi  out 
debilitati  fuerint,  denarii  mille,  quaeritur,  utrum  emtio  et  venditio,  an  loca- 
tio et  conductio  contrahatur?  Et  magis  placuit,  eorum,  qui  integri  exierint, 
locationem  et  conductionem  contractam  videri,  et  eorum,  qui  occisi  aut 
debilitati  sunt,  emtionem  et  venditionem  esse.  Idque  ex  accidentibus  appa- 
ret,  tanquam  sub  conditione  facta  cujusque  venditione  an  locatione:  jam 
enim  non  dubitatur,  quin  sub  conditione  res  veniri  aut  locari  possint*, 

LXXIX.  Kapitel. 
Facta  practoria  and  contractas  innominati. 

(Zu  §  702-713.) 

Der  Prätor  hat  im  Gebiet  der  Contractsobligationen  weniger  bedeutsam 
eingegriffen,  als  in  anderen  Gebieten.  Ganz  neue  und  materiell  selbständige 
Obligationsgründe  schuf  er  überhaupt  nicht ,  das  neuere  Civilrecht  befriedigte 
durch  Anerkennung  zuerst  der  Consensual-,  dann  der  Innominatcontracte  die 
wichtigsten  Bedürfnisse  des  Verkehrs.  Aber  für  die  Bewegung  der  Obliga- 
tionen im  Verkehr  war  der  Prätor  thätig  durch  Ausbildung  der  Cession  und 
der  (nothwendigen  und  freien)  Stell  Vertretung.  Sodann  half  er  beim  De- 
positum und  Commodat  mit  einer  in  /actum  actio,  die  er  der  civilrecht- 
lichen  {in  Jus  concepta)  zur  Seite  stellte,  nach*^,  wahrscheinlich  um  auch  den 
filii/amilias  die  Möglichkeit  der  Klaganstellung  zu  verschaffen ''.  Endlich  ge- 
währte er  durch  Anerkennung  des  constitutum  die  Möglichkeit  einer  be- 
quemen Umgestaltung  und  Sicherung  bestehender  Obligationen ,  ohne  doch  so 
weit  zu  gehen,  daß  er  dem  nudum  pactum  an  sich  obligatorische  Kraft  gege- 
ben hätte:  das  constitutum  ist  ein  relatives  pactum.  Ebenso  ist  das  receptum 


1)  Vergl.  SohilUng  Bemerkgn  üb.  röoi.  Rechtagetch.  (1829)  S.  7  ff.  und  Lehrb.  f.  Inst.  UI.  §306. 
S.  451  (Zo8.  4).   Beohmann  d.  Kauf  I.  S.  420  ff.  430. 

2)  §  3.  4.  J.  d»  tocoi.  et  eond.  {ü,  34). 

3)  fr.  S.  loeati  eond.  (19,  2);   Gai.  3, 147.    Vergl.  auch  Pomp,   und  Jwol.  in   fr.  20   65.   d9  eontr, 
4mt.  {IH,  l). 

4)  Gai.  3,  146.         -_        6)  Gai.  4,  47.  60. 

6)  fr.  9.1-1.  dt  0.  9t  A.  (44,  7).   Ver^l.  Ung:o  Rüm.  Rechtsgesch.  S.  648.  Anm.  9.  und  Schilling 
Lebrb.  f.  InaUtot.  UI.  g  271.  Anm.  n.  (S.  254)  und  j|  373.  Anm.  f.  (S.  364). 
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nauiarum  nur  die  Steigerang  eines  Rechtsgeschäfts ^  welches  an  sich  als 
depositum  oder  locaiio  conductio  oder  mandatum  schon  gelten  würdet 
Anch  das  receptum  arbiirii  enthält  keinen  nenen  Rechtsstoff,  sondern 
gewährt  nur  für  einen  eigentlich  schon  durch  den  Mandatsbegriff  gedeckten 
Fall  einen  besonderen  Rechtsschutz.  Eine  einfache  Mandatsklage  schien  hier 
unzureichend,  der  Prätor  führte  daher  ein  unmittelbares  Zwangsverfahren 
ein ,  ähnlich  der  späteren  persecutio ,  wobei  er  mancherlei  Bedingungen  auf- 
stellte; so  gestaltete  sich  diese  Unterart  des  Mandats  zu  einem  prätorischen 
Institut,  welches  sich  nun  freilich  unter  den  einfachen  Begriff  klagbarer  Ob- 
ligationen schwer  fügen  will  2. 

Während  der  Prätor  die  Obligationen  auf  solche  Weise  stützte,  schritt 
die  einflußreicher  werdende  Jurisprudenz  dazu  fort,  ergänzend  einzu- 
greifen, indem  sie  das  System  der  Innominatcontracte  schuf:  eine  Arbeit  des 
Schaffens,  die  von  Labeo  bis  Aristo  andauert^.  Außerdem  aber  erwieß  sich 
die  Jurispmdenz  seit  I^abeo  auch  thätig  zur  Fortbildung  jener  prätorischen 
Rechtsinstitute.  Labeo  erweiterte  das  Constitut  durch  Anerkennung  des  const. 
debiti  alieni  (Intercession),  sowie  des  Constituts  einer  noch  nicht  fälligen 
Schuld:  was  vielleicht  für  das  Argentarienwesen  wichtig  war.  Auch  in  Be- 
treff des  receptum  arhUrii  scheint  das  römische  Recht  dem  Labeo  Manches 
zu  verdanken,  was  durch  den  offenen  Blick  dieses  Juristen  für  das  im  großen 
Stvl  entfaltete  Verkehrswesen  seiner  Zeit  wohl  erklärlich  ist.  Er,  welcher 
allenthalben  dieser  Verkehrsströnnüig'  breiteres  Bett  zu  machen  oder  die  Bahn 
zu  sichern  beflissen  war,  mußte  es  sich  auch  angelegen  seyn  lassen ,  die  Sitte 
des  Schiedsrichtens  juristisch  auszubauen.  Zu  allen  Zeiten  hat  der  freie 
kaufmännische  Sinn  eine  Neigung,  sich  von  den  beengenden  Formen  und 
Fristen  des  Gerichtsgaugs  zu  emancipiren  und  die  rasche  Entscheidung  in  die 
Hand  unparteiischer  Berufsgenossen  zu  legen.  Diese  Umgehung  des  Gerichts 
mochte  aber  in  den  stürmischen  Zeiten  des  2.  und  1.  Jahrhunderts  v.  Chr., 
wo  die  Magistratsgewalten  so  oft  ins  Schwanken  geriethen,  besonders  beliebt 
werden,  und  die  Sitte,  sich  an  einen  Schiedsmann  zu  wenden,  mochte  sich  um  so 
fester  setzen ,  als  lange  Zeit  hindurch ,  bevor  der  Uebergang  vom  Verfahren 
per  legitima  verha  zu  dem  per  concepta  verba  völlig  entschieden  war,  die 
Stellung  sowohl  des  Magistrats,  als  auch  des  Spruchrichters  zu  der  Streit- 
sache und  zu  den  Parteien  problematisch  war.  Ueberhaupt  mochte  bei  der 
Oeffentlichkeit  des  Gerichtsverfahrens  und  dem  oft  nahe  liegenden  Wunsche 
der  Geschäftsleute,  ihre  Geschäftsgeheimnisse  {iniima  et  secreta  negotii)  vor 
der  Oeffentlichkeit  zu  bewahren,  das  Bedürfniß  solcher  Privatschiedsmänner 
besondei's  dringend  seyn. 

Die  Zeit  der  Republik  begnügte  sich  mit  vier  Consensualcontracten 
(neben  den  Systemen  der  Formal-  und  Realcontrate).  Der  Grund  solcher  Aus- 
zeichnung einiger  Vertragsarten  mag  ein  doppelter  gewesen  seyn.  1)  Es 
waren  solche  Verträge,  die  besonders  häufig  im  gemeinen  Verkehr  vorkom- 
mend ein  so  festes  und  Allen  geläufiges  Gepräge  trugen,  daß  Wille  und  Ver- 
ständniß  der  Parteien  bei  ihnen  so  wenig,  wie  bei  der  Stipulation,  problema- 
tisch seyn  konnte;  2)  es  waren  solche  Verträge,  welche  häufig  nicht  zur 
sofortigen  Erfüllung  gelangten,  sondern  Quelle  wirksamer,  erst  künftig  zu 


1)  Vergl.  Schilling  a.  a.  O.  §  885.  Anm.  0.  S.  669.  660. 

8)  Ver^l.  Schilling  a.  a.  O.  fi  885.  Anm. «.  (S.  660) 'tf.  §  841.  Anm.  «.  (S.  698). 
8)  VeTgl.  Oans  I7«b.  rüro.  ObHg.-R.  S.  180—186  u.  Dans  Lehrb.  d.  Oeach.  de«  R.  R.  II.  (atf.  9,) 
15'i.  a.  E.        —        4)  f^.  IS.  §  1.  de  recept.  (4,  8). 
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erfüllender  Obligationen  wurden.  Täusche  pflegen  sofort  Zng  am  Zug  erfüllt 
zu  werden ,  Käufe  aber  formen  sich  im  ausgebildeten  Rechtsverkehr  gern  zu 
Liefergeschäften  und  Creditkäufen. 

Beide  Umstände  nun  trafen,  außer  den  vier  Fällen  der  Consensualcon- 
tracte,  selten  zusammen ,  und  darum  brachte  es  der  römische  Rechtssinn  hier 
verhältuißmäßig  spät,  und  überhaupt  nie  völlig,  zu  dem  Gedanken  frei  und 
formlos  entstellender,  wechselseitig  verpflichtender  Obligationen.  Es  scheint, 
daß  der  Vei^such ,  das  Gebiet  des  Rechtsschutzes  an  dieser  Stelle  des  Systems 
zu  erweitern,  von  zwei  verschiedenen  Standpunkten  ausging.  1)  Der  eine 
war  der  der  Sabinianer:  man  versuchte,  andere  Fälle  unter  die  Kategorie 
eines  der  anerkannten  Oonsensualcontracte  zu  bringen;  diesen  Versuch  maclite 
Sabinus  mit  dem  Tausch,  den  er  als  Kauf  angesehen  wissen  wollte*.  Allein 
die  Sabinianer  (auch  Cassius  nicht)  drangen  nicht  durch;  glücklicher  war 
Labeo,  welcher  den  Anstoß  zur  Bildung  einer  neuen  selbständigen  Classe  von 
Contracten  gab*-^.  2)  Die  Idee  der  Proculianer  war,  alle  auf  gegenseitige 
Leistung  abzweckenden  Verträge  für  den  Theil  verbindlich  zu  macheu ,  wel- 
cher di6  Leistung  des  andern  Theils  angenommen  hat,  m.  a.  W.  die  auf  Grund 
eines  Vertragsschlusses  erfolgende  Vorleistung  Schafte  einen  Rechtsgrund  für 
die  entsprechende  Gegenleistung. 

Bemerkenswerth  ist  außerdem  in  dieser  Entwickelung,  daß  der  Tausch, 
welcher  doch  ein^  Bruder  des  Kaufs  oder  richtiger  der  Vater  desselben  genannt 
werden  könnte,  den  Schutz  des  Civilrechts  erst  so  spät  empflng.  Dieser  Um- 
stand beweist  aufs  Klarste,  daß  das  System  der  Oonsensualcontracte  verhält- 
nißmäßig  jungen  Datums  ist:  denn,  wäre  sein  Ursprung  alt,  so  würde  gewiß 
der  Tausch  zu  ihnen  gehören.  Nur  wenn  jenes  System  verhältuißmäßig  spät 
entstand,  nämlich  in  der  Zeit  der  Geldwirthschaft ,  wo  der  Tausch  bereits  in 
den  Hintergrund  getreten  war,  ist  jener  Umstand  recht  erklärlich.  In  der 
Zeit  der  Geldwirthschaft  waren  es  die  Geschäfte  mit  Geldvergütung  (außer 
Societät  und  Mandat),  welche  die  Hauptrolle  im  Verkehr  spielten:  für 
diese  mußte  jene  Theorie  sich  bilden,  und  daß  sie  zunächst  allein  für  diese 
sich  bildete,  entspricht  ganz  der  sparsamen  Oekonomie  des  römischen 
Rechtssinns. 

Neben  dem  constitutum  wird  auch  des  receptum  argentarii  gedacht, 
das  immer  zu  den  räthselhaften  Erscheinungen  der  römischen  Rechtsgeschichte 
gerechnet  wurde,  und  noch  neuerdings  manche  eigenthümliche  Deutung*  erfah- 
ren hat^.  In  fr.  6,  §  3  de  edendo  (2, 13)  erwähnt  Labeo  bei  seiner  Beschrei- 
bung des  Inhalts  eines  codex  rationum^  dessen  Vorlegung  zu  den  öffentlichen 
Pflichten  eines  argentarius  gehörte,  auch  das,  qiiod  solvi  constituit  argen- 
tarius.  Diese  Erwähnung  des  constitutum  im  Argentariengeschäft  muß  ebenso 
auffallen ,  wie  die  Nichterwähnung  des  receptum  argentarii  an  dieser  SteDe ; 
es  liegt  daher  nahe,  an  eine  Interpolation  zu  denken,  da  Justinian  das  receptum 
argentarii  aufliob  und  zwar  im  constitutum  debiti  untergehen  ließ^.  Viel- 
leicht ist  das  dehitum  in  se  recipere  in  fr,  4,  §  2.  de  manum,  {40, 1)^  von 


1)  fr.  1.  §  1.  d»  eontr.  emt    (18,  1).         —        2)  fr.  1.  19.  20.  de  praeter,  veri,  U^  S) 

3)  B.  z.  B.  Girtaner  d.  SÜpalaUon.  (1B59)  S.  171. 

4)  t».  Glück  ComineDt.  Tbl.  XIII.  S.  366. 

5)  Vergl.  anch  Ulpian  in  fr.  b.  §  :i.  eommoä.  (13,6):  aealimmiamem  se  pr««Miaimrum  reeepif- 
Andere  Anwendungen  desselben  Wortes  s.  in  fr.  49.  pr.  und  fr.  63.  de  «ci.  emti  (19,  1);  fr.  34.  pr. 
mand.  (17,  1);  fr.  4G.  de  her.  inst.  ('i8,  5){  fr  4u.  §  1.  de  jure  fisci  (49,  14).  Dazu  Voigt  die  eimdictio- 
nes  ob  eousam  (1862;  S.  381-3.   Pernlce  Labeo  1.  6.408. 
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einem  servus  argeniariam  exercens  gesagt*.  Bei  Cicero  treffen  wir  das  Wort 
(m  se)  recipere  im  Sinne  von:  auf  sich  nehmen,  gewöhnlich  mit  promillere 
oder  spondere  verbunden  an 2,  was  auf  solenne  Form  schließen  läßt ;  offenbar 
versteht  auch  Cicero^  das  receptum  als  eine  Steigerung  der  poUicitatio,  und 
Justinian^  bestätigt  ausdrücklich,  daß  es  solennibus  vcrhis  compositum  ge- 
wesen sei. 

Es  ist  zweifelhaft,  ob  die  Kl?ige  aus  diesem  Recept  {actio  recepticia) 
eine  alte  civile  oder  prätorische  war:  Bruns*^  vermuthet  mit  Recht  das 
Erstere  wegen  der  Perpetuität  der  Klage,  sowie  wegen  des  Formalkarak- 
ters  und  der  Solennität  des  Vertragsschlusses.  Man  streitet  übrigens 
darüber,  ob  diese  Solennität  eine  mündliche**  oder  schriftliche"  gewesen; 
Schilling**  und  Bruns'**  erklären  die  Frage  für  unentscheidbar.  Mir  ist  es 
wahrscheinlich,  daß  die  Solennität  in  einem  einseitigen  Formulirungsakte  des 
argentarius  bestand,  welcher  in  Gegenwart  des  Gläubigers  mündlich  geschah, 
in  dessen  Abwesenheit  aber  schriftlich  (d.  h.  durch  Eintragung  der  solenneu 
Worte  in  den  Codex)  geschehen  konnte,  so  daß  sie  ersternfalls  der  dotis 
dictio,  andernfalls  der  expensilatio  glich,  denn  Consens  des  andern  Tlieils 
mußte  stattfinden.  Vielleicht  haben  wir  in  der  von  Scaevola  besprochenen 
schriftlichen  Erklärung:  Decem,  quae  Z.  Titius  ex  arca  tua  mutua  occeperat, 
habes  penes  me!  eine  Reminiscenz  an  die  verba  reccpti  ^^;  den  Verpflichtungs- 
schluß könnten  dann  etwa  die  Worte  gebildet  haben :  spondeo  in  meque  reci- 
pio,  me  soluturum  ea  esse.  Vielleicht  auch  haben  wir  in  diesem  Akte  ge- 
radezu eine  argentarische  Anwendung  der  transscriptio  a  persona  in  perso- 
nam  vor  uns,  welche  bekanntlich  auf  römische  Bürger  bescliränkt  blieb.  Ob 
dieses  receptum  bloß  eine  Uebernahme  fremder  Verpflichtungen  (analog  dem 
constitutum  dehiti  alieni)  war,  oder  auch  als  Bestärkung  eigner  Schulden 
oder  gar  als  Begründung  ganz  neuer  Schulden  vorkam,  bleibe  dahingestellt: 
für  wahrscheinlich  halte  ich  diese  weitere  Anwendung  keineswegs**. 

Nach  Justinian's  Andeutungen  müssen  sich  die  römischen  Juristen  und 
Kaiser  viel  mit  der  actio  recepticia  befaßt  haben,  so  daß  anzunehmen  ist,  sie 
habe  lange  Zeit  eine  wichtige  Rolle  im  Verkehr  gespielt.  Dies  entspricht 
auch  der  Bedeutung,  welche  das  Argentarienge werbe  überhaupt  in  der  Kai- 
serzeit hatte ,  wie  wir  namentlich  aus  dem  Tit.  D,  de  edendo  (2,  J3)  ei-sehen. 
Zu  der  strengeren  Behandlung  des  rechtsgeschäftlichen  Verkehrs  der  argen- 
iarii^'^  gehörte  die  Verpflichtung  zur  Vorlegung  ihrer  Codices  rationum,  und 
eben  dahin  mag  die  von  Justinian  angedeutete  ehemalige  Bestimmung  gehören, 
daß  das  receptum  den  argentarius  ohne  alle  Rücksicht  auf  Art  und  Existenz 
eines  materiellen  Schuldgrundes  band,  eine  Bestimmung,  welche  wichtig  war 
namentlich  beim  Ilebergange  der  me?isa  argentaria  auf  Geschäftsfolger*«"^. 

Bruns**  schließt  seine  Besprechung  des  receptum  argentarii  mit  fol- 
genden Worten:  „Aus  allediesem  ergibt  sich,  daß  die  Aehnlichkeit  der  actio 
recepticia  mit  der  constitutoria  keineswegs  so  groß  war,  wie  man  nach  der 
Darstellung  bei  Theophilus  (IV.  6.  §  8)  annehmen  sollte.  Offenbar  ist  die 
Aehnlichkeit  erst  in  der  späteren  Zeit,  und  zwar  namentlich  auf  dem  Boden 

1)  fr.  4.  §  3;  fr.  9.  §  1.  4.  de  manum.  (40,  1).        —        2)  Philipp. b,  18;  ad  famiL  13,  10.  17. 
3)  ad  An.  13,  l;  ad  famiL%,  U.        —        4)  e.  3.  de  eonet.  pec.  (4, 18). 

5)  Zeitschr.  f.  Rechtsgeach.  I.  S.  86. 

6)  80  V.  d.  Pfordten  Abbandl.  aiu  dem  Pandektonrecht  S.  258.  291. 

7)  lo  MUblenbrnch  Lehrb.  d.  Institut.  §212.        —        8)  I^hrb.  f.  Instlt.  III.  Q338.  S.  67U. 
9)  I.  e    S.  86.        —        10)  /r.  26.  de  pec.  eonet    {i\  5);  vergl.  dazu  Brunn  a.  a.  O.  S.  98. 

11)  Nicht  Übel  haben  Ooldscbmidt  (Handbuch  d.  Uandelarecbu  1864.  S.  268)  und  Ihering  (Gebt 
d.  B.  R.  III.  S.  206)  daa  Recept  mit  dem  Accept  einer  Tratte  verglichen. 

12)  8.  Cn raus  §  671.        —        13)  arg.  fr.  9.  %  l,  da  edendo  (2, 13).        —        14)  /.  c.  S.  86. 
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des  receptum  und  constitutum  debiti  aiieni  eingetreten.  Ob  von  Seiten  des 
receptum  eine  Annäherung  dnrcli  Nachlaß  des  Formalkarakters  eintrat ,  wis- 
sen wir  nicht;  von  Seiten  des  Constitnts  geschah  sie  höchst  wahrscheinlich 
dadurch ,  daß  beim  Constitnte  fremder  Schulden  die  Zahlungszeit  allmählich 
zur  Nebensache  wurde  .  .  .  Damit  war  allerdings  das  constitutum  der  Sache 
nach  zu  einem  bloßen  receptum  gemacht ,  und  der  materielle  Gehalt  beider 
Klagen  ganz  identificirt.  Von  diesem  Standpunkte  aus  ist  dann  die  Darstel- 
lung von  Theophilus  geschrieben^. 

LXXX.  Kapitel. 
Delictsobligationen. 

(Zu  §  714-721.) 
I, 

Das  System  der  Delictsklagen. 

A.  Im  ausgebildeten  Recht  der  Kömer  treffen  wir  eine  große  Anzahl 
privatrechtlich  ausgeprägter  Delicto  an  ^^  allein  in  der  ältesten  Zeit  muß  der 
privatrechtliche  Delictsbegriff  auf  seine  allgemeinsten  und  schlechthin  wesent- 
lichen Merkmale  beschränkt  gewesen  seyn.  Jedem  privatrechtlichen  Delict 
liegt  injuria  zu  Gründe,  auch  das  furtum  gehört  unter  injuria  im  weitesten 
Sinne.  Aber  sobald  die  Rechtsanschauung  den  Vermögenskreis  innerlich  ab- 
zulösen beginnt  von  der  unmittelbaren  leiblichen  Persönlichkeit,  muß  sich  das 
furtum  als  ein  selbständiger  Delictsbegriff  absondern  von  der  injuria,  unter 
welcher  nun  ausschließlich  ein  direkt  gegen  die  Persönlichkeit  als  solche  ge- 
richteter Angriff  verstanden  ward,  ir^uria  und  furtum  stehen  seitdem  neben 
einander,  jedes  als  Anfangspunkt  einer  Entwickelungsreihe  feinerer  Kriterien, 
und  da  auf  der  Stufe  naiven  Volksthums  nur  die  Absichtlich keit  die 
Reaction  des  öffentlichen  Rechtsbewußtseyns  herausfordert,  so  schränkt 
sich  der  Bereich  jener  beiden  Delictsbegriffe  von  vornherein  auf  absichtliche 
Vergehung,  doloses  Verschulden  ein.  Dies  scheint  die  Grundbedeutung  des 
Wortes  fraus  gewesen  zu  seyn,  wie  sie  in  dem  Satze  der  XII  Tafeln: 
si  plus  minusve  secuerit,  sine  fraude  esto!^  enthalten  ist  und  noch  in  der 
Bemerkung  Ulpian's^,  daß  fraus  und  poena  correspondente  Begriffe  seien, 
durchblickt. 

Die  natürliche  fraus  ist  immer  eine  Gewinnsucht;  Verletzungen,  die 
nicht  durch  Gewinnsucht  bedingt  sind,  werden  verhältnißmäßig  spät  zu 
privatrechtlichen  Kategorien  werden.  Der  Injuriant  sucht  geistigen,  der 
Dieb  materiellen  Gewinn.  Jede  Beleidigung  eines  Andern  ist  eine  Selbstüber- 
hebung auf  Kosten  desselben  und  wird  im  Augenblick  der  That  als  eine  Ge- 
nugthuung,  als  eine  Eroberung  empfunden:  insofern  bildet  der  animus  iryu- 
riandi  wirklich  ein  Seitenstück  des  animus  lucrandi.  Wer  öffentlich  einen 
Mitbürger  beschimpft,  ist  wie  ein  Räuber  an  der  Ehre  des  Beschimpften, 
er  nimmt  ihm  etwas,  was  nur  schwer  wieder  zu  ersetzen  ist,  ja  er  kann  ihm 
einen  unvertilgbaren  Makel  ankängen:  darum  die  schwere  Strafe,  welche 
in  den  Xn  Tafeln  auf  öffentliche  Beschimpfung  eines  Bürgers  gesetzt  war 
(Geißelung). 


1)  Vergl.  s.  B.  die  Ueb«nlcht  bei  BÖoking  Rom.  PrlTatrecht.  3.  Aoflg.  (1863)  8.  818-4. 

3)  Vergl.  oben  (Ezcurae)  S.  189. 

8)  fr,  33.  I  3.  d9  atd.  §d,  (31, 1)  und  fr.  131.  pr.  ä»  V.  S. 
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Neben  den  aus  Gewinnsacht  entspringenden  Delicten  tauchen  dann  auf 
die  Oberfläche  des  Rechtsbewußtseyns  auch  Verschuldungen  ohne  diesen 
Earakter  empor.  Diese  neue  Kategorie  von  sonstigen  dolosen  und  bez.  culpo- 
sen Handlungen  ist  zuerst  wohl  in  der  lex  Aquilia  grundsätzlich  anerkannt. 
Auch  das  problematische  2.  Kapitel  dieses  Gesetzes  ist  nur  in  solchem  Zusam- 
menhange zu  verstehen.  Wenn  ein  Adstipulator ^  die  Forderung,  d.h.  den 
erhobenen  Betrag  derselben,  unterschlug,  so  lag  eine  dem  für  (um  gleichartige 
That  vor,  aber  der  Adstipulator,  welcher  treulos  auf  Kosten  des  stipulator 
den  Schuldner  liberirte  (wobei  kein  animus  lucrandi  obwaltete) ,  gehörte  in 
das  Gebiet  der  lex  Aquilia. 

Man  hat  vordem  die  wundersamsten  Hypothesen  über  den  Inhalt  dieses 
2.  Kapitels  der  lex  Aquilia  aufgestellt,  so  lange  der  ächte  Gaius  nicht  aufge- 
funden war,  und  man  hat,  nachdem  er  aufgefunden  ist,  nicht  recht  begreifen 
wollen,  was  die  Treulosigkeit  des  adstipulator  in  solchem  Zusammenhange 
juristisch  zu  bedeuten  habe.  Noch  Rudorff -  hat  eine  kaum  anders  als  künst- 
lich zu  nennende  Deutung  aufgestellt.  Auf  dem  richtigen  Wege  scheint  mir 
nur  Huschke^  zu  seyn.  Das  Gesetz  wollte  offenbar  ein  allgemeines  Schäden- 
gesetz betreffs  der  nicht  auf  Gewinnsucht  beruhenden  Verletzungen -seyn:  es 
durfte  sich  daher  nicht  auf  Sachen  beschränken,  sondern  mußte  die  For- 
dernngsrechte ,  ein  seit  der  lex  Poelelia  gewissermaaßen  neu  entdecktes  Ge- 
biet, insoweit  auch  auf  solchem  ein  damnum  injuriae  denkbar  ist,  mit  berüh- 
ren. Wie  aber  ist  ein  solches  damnum  hier  denkbar?  es  ist  denkbar  im  Fall 
einer  Correalf orderung,  bei  welcher  der  eine  Gläubiger  der  Hauptstipulator, 
der  andere  nur  adstipulator  ist.  Den  Fall  treuloser  Acceptilation  mit  einer 
Strafsanction  zu  belegen,  mußte  um  so  näher  liegen,  da  bei  gewerbsmäßigen 
Adstipulatoren  Collusion  mit  dem  Schuldner  leicht  als  eine  vortheilhafte  Spe- 
culation  erscheinen  konnte,  ohne  daß  dem  Adstipulator  ein  pecuniärer  Gewinn 
direkt  nachzuweisen  war.  Das  Gesetz  ist  demnach  so  weit  entfernt,  eine  s.  g. 
lex  satura,  d.  h.  ein  Allerlei-Gesetz,  zu  seyn,  daß  es  vielmehr  ein  lückenhaf- 
tes Gesetz  zu  nennen  wäre  ohne  jene  Bestimmung  des  2.  Kapitels. 

B.  Wie  der  Delictsbegriff,  so  hat  auch  der  Strafbegriff  seine  Geschichte. ' 
Nicht  nur,  daß  anfangs  der  Blick  auf  die  erzürnte  Gottheit,  welche  eine 
Sühne  heischt,  dann  aber  der  Blick  auf  den  beleidigten,  gekränkten,  verletz- 
ten Menschen,  dem  Genugthuung  werden  muß,  die  vornehmste  Rücksicht 
bildet,  sondern  auch  in  Betreff  der  Mittel  der  Straf  verbüßung  vollzieht  sich 
eine  interessante  Wandlung.  Zuerst  herrscht  immer  der  Gedanke,  daß  der 
Schuldige,  qui  fraudem,  noxam  commisit,  sich  selbst,  sein  Leben,  seine  Frei- 
heit verwirkt  habe.  Dieser  Gedanke  ist  der  einfachste  und  darum  nächstlie- 
gende; man  hält  sich  an  den  Quell  der  verletzenden  That,  an  die  Person  des 
Schuldigen,  an  diese  Person  im  Ganzen  und  ohne  Umstände;  man  hält  sich  an 
die  leibliche  Person,  denn  am  Sinnlichen  haftet  der  Rechtssinn  in  ältester  Zeit. 
So  haftet  denn  auch  ganz  natürlicher  Weise  das  Verbrechen  mit  seineu  Rechts- 
folgen am  Thäter,  die  rechtliche  Reaction  erfaßt  den  Schuldigen  selbst,  wie 
sie  auch  das  Thier  oder  die  leblose  Sache,  welche  eine  Vermögensbeschädigung 
Dritter  verursacht  haben,  erfaßt  und  in  Anspruch  nimmt.  Aber  die  rechtliche 
Reaction  beschränkt  sich  auch  zunächst  hierauf.  Cum  animalia,  quae  noxam 
commiseruni,  non  ultra  nos  solent  onerare,  quam  ui  noxae  ea  dedamus, 


1)  8.  Cur 8a 8  §660.       —       8)  Rom.  Rechtsgoach.  I.  §41. 
3)  Oiiliu.  Eine  Gritlk.  8. 109  fiT. 
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mullo  magis  ea,  quae  anima  carent,  ultra  nos  non  debent  onerare^  —  Si 
jtLssxi  domini  servus  injuriam  fecerit,  ei  proponaiur  servus  manumisstis : 
piacet  Labeoni,  dandam  in  eum  aciionem,  quia  et  noxa  caput  sequitur^  - — 
Xn  Tafeln:  si  membrum  rupit,  ni  cum  eo  pacit,  ialio  esio!  Wir  sehen,  wie 
in  den  Fällen,  da  eine  leblose  Sache,  ein  Thier,  ein  Sklave  Verletzungen  be- 
wirkt hat,  die  rechtliche  Reaction  sich  zunächst  unmittelbar  gegen  diese 
Sache,  dieses  Thier,  diesen  Sklaven  richtet.  Die  actio  noxaiis  aber  ist^  eine 
verdeckte  Delictsklage,  und  dem  entsprechend  trifft  der  alte  Grundsatz:  noxa 
Caput  sequitur,  eigentlich  auch  die  Delicte  freier  und  selbständiger  Menschen ; 
der  Thäter  hat  mit  seinem  Körper  einzutreten ,  an  seiner  Person  haftet  sein 
Delict;  et  delicta  et  noxae  caput  sequuntur.  Darum  verfällt  der  ertappte 
Dieb  dem  Bestohlnen,  muß  der  öffentliche  Schmäher  Geißelung  erfahren,  der 
membri  ruptor  Talion  gewärtigen.  Es  ist  eine  Milderung  und  ein  Schritt 
zum  Künstlichen,  wenn  Ablösung,  d.  1.  Sühnung  durch  Bußgeld,  Strafe  durch 
Geldleistung  an  den  Verletzten  vorgesehen  und  gewährleistet  wird.  Die  Ge- 
nugthuung  muß  sich  hier  mit  einem  Surrogat  begnügen*.  Jener  Satz  der 
xn  Tafeln  zeigt  uns  den  Uebergang  in  dieses  neue  System  von  Rechtsan- 
schauungen ;  ob  schon  fertig,  oder  nur  in  dem  Sinne,  daß  es  eine  Mahnung  an 
den  Verletzten  sei,  sich  freiwillig  im  Wege  Vertrags  zur  Annahme  eines  Sur- 
rogats zu  verstehen?  das  kann  noch  gefragt  werden.  Allmählich  aber  neh- 
men sämmtliche  Privatdelicte  diese  Wendung,  und  die  üeberlassung  des  schul- 
digen Menschen  oder  Thiers  bleibt  nur  noch  in  der  besonderen  Anwendung 
bei  noxae  datio  bestehen ,  wo  sie  als  eine  negative  Resolutivbedingung  der 
Entschädigungspflicht  erscheint.  Die  reinen  Delictsklagen  gehen  nun  schlecht- 
hin auf  eine  Geldsumme. 

II. 
Actiones  furti. 

Zu  §  714]  Die  älteren  Juristen  Rom's  zählten  mehrere  Arten  des  fur- 
tum auf,  erst  Labeo  machte  darauf  aufmerksam,  daß  es  bei  einigen  derselben 
sich  nur  um  Unterschiede  der  Klage  handle.  Gaius  gibt  eine  ziemlich  ausführ- 
liche Darstellung,  die  aber  nicht  in  allen  Punkten  ganz  klar  ist^.  Schon 
unter  den  Veter  es  wurden  feinere  Rechtsfragen  betreffs  des  furtum  ventiliit*', 
auch  in  den  Anfingen  der  Kaiserzeit  ward  viel  über  den  Begriff  des  furtum 
verhandelt,  und  namentlich  scheint  derselbe  ein  Gegenstand  des  Streits 
zwischen  Labeo  und  Sabinus  gewesen  zu  seyn.  Labeo,  welchem  auch  die 
Theorie  der  Injurien  \'iel  verdankt'',  strebte  offenbar  nach  festerer  Begrenzung 
des  Begriffs  des  furtum:  er  war  es  wohl,  welcher  gegenüber  dem  Sabinus  den 
Gedanken  eines  furtum  fundi  bekämpfte^.  Sabinus  vertrat  den  laxeren  Begriff, 
womit  seine  Ableitung  des  Wortes  furtum  von  fraus^  zusammenhängen  dürfte; 
er  behandelte  das  furtum  sowohl  im  2.  Buche  seines  Jus  civiie,  als  auch  in 
seinem  liber  singularis  de  furto  ^^, 


1)  Vlp.  fr.  7.  §  l.  d»  dam,  inf.  (39,  3).   Dazu  8.  Canus  §  788. 

5)  fr.  17.  §  7.  <l«  injur.  (47,  10).        —        S>  wie  das  in  fr.  17.  eif.  direkt  angedeutet  liegt. 
4)  8.  CurBus  §  717.        —        5}  Gai.Z,  183—194. 

6)  fr.  21.  pr.;  fr,  66.  §  2;  fr.  76.  §  1.  d«  fürt.  (47,  2). 

7)  furtum-injuria :  ef.  z.B.  fr  21.  §7.  »od. 

8)  fr.  25.  §  1.  eod.:  woraus  rielleicht  aucli  geaclilossen  werden  imag,  daas  erat  durch  Celnua  das 
furtum  posseMsioni*  festgestellt  wurde,  gleichsam  zur  Ergänzung  der  Lücke,  die  durch  Beschrünknug 
des  furittm  rgi  auf  Mobillen  entstand. 

9)  fr.  1.  pr.  «od.        —        10)  s.  Gell.  N.  A.  11,  18. 
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Von  größter  Wichtigkeit  war  ans  ältester  Zeit  der  Unterschied  des  für- 
tum  manifestum  nnd  nee  manifestum.  Es  mnß  auffallen^  daß  nach  dem 
äußern  Moment  des  Ertapptwerdens  die  Strafe ,  d.  h.  die  Strafbarkeit  abge- 
messen wnrde,  allein  es  ist  zn  vermnthen,  daß  dieses  Moment  die  Bedeutung 
eines  Symptoms  hatte  und  den  Gedanken  enthielt,  ein  Dieb,  der  sich  der  Ge- 
fahr des  Ertapptwerdens  aussetzt,  sei  besonders  frech  verfahren  und  darum 
besonders  gefährlich*  und  strafwürdig;  m.  a.  W.  das  furtum  manifestum  sei 
dem  Raub  verwandt  und  bez.  mit  ihm  identisch.  Vielleicht  lebt  in  diesem 
Unterschied  auch  jener  den  alten  Aegyptern  und  Lakedaemoniem  geläufige 
Gedanke,  daß  ein  gelungener  Diebstahl,  als  Bewährung  einer  List  (und  viel- 
leicht auch  als  Beweis  gegentheiliger  Unachtsamkeit),  Straflosigkeit  ver- 
diene 2.  Sabinus  deiinirt  das  furtum  manifestum  so:  guod  deprehenditur, 
dum  fit;  faciendi  finis  est,  cum  perlatum  est,  quo  ferri  coeperatK  Ulpian 
deiinirt  in  seinem  Sabinuscommentar :  für  est  manifestus ,  qui  deprehenditur 
cum  furto;  et  parvi  refert,  a  quo  deprehendatur ,  utrum  ab  eo,  cty'us  res 
fuit,  an  ab  alio,  Sed  utrum  ita  demum  für  sit  manifestus,  si  in  faciendo 
deprehendatur,  an  vero  et  si  alicubi  fuerit  deprehensus?  Et  magis  est  {ut 
et  Julianus  scripsit),  et  si  non  ibi  deprehendatur,  ubi  furtum  fecit,  attamen 
esse  furem  manifestum,  si  cum  re  furtiva  fuerit  apprehensus,  priusquam 
eo  loci  rem  pertulerit,  quo  destinaverat,  —  Sive  igitur  in  publica,  sive  in 
privato  deprehendatur,  antequam  ad  iocum  destinatum  rem  perferret,  in  ea 
causa  est,  ut  für  manifestus  sit,  si  cum  re  furtiva  deprehendatur;  et  ita 
Cassius  scripsit;  sed  sipertulit,  quo  destinavit,  tametsi  deprehendatur  cum 
re  furtiva,  non  est  manifestus  fur^.  Paulus  definirt:  Manifestus  für  est, 
qui  in  faciendo  deprehensus  est^  et  qui  intra  terminos  ejus  loci,  unde  quid 
sustulerat,  deprehensus  est,  vel  antequam  ad  eum  Iocum,  quo  destinaverat, 
perveniretK 

Gaius  erzählt  außerdem  von  einem  furtum  conceptum,  oblatum,  prohibi- 
tum\  bei  welchem  ein  verschiedenes  Strafmaaß  in  Frage  kam^;  die  lüerauf 
gehenden  Klagen  verschwinden  in  der  nachclassischen  Zeit,  dem  Justinia- 
nischen Eecht  sind  sie  fremd;  nach  demselben  trifft  jeden  wissentlichen  Heh- 
ler gestohlnen  Gutes  die  einfache  Strafe  des  furtum  nee  manifestum  ®.  Von 
Justinian  wird  unter  den  veralteten  Klagen  auch  eine  actio  für ti  non  ex- 
hibiti  aufgeführt,  welche  aus  dem  prätorischen  Edikt  entsprungen  sei^. 
Theophilus^®  versteht  darunter  die  Vorenthaltung  einer  entdeckten  (gestohl- 
nen) Sache;  sollte  aber  exhibere  ein  Restituiren  ausdrücken?  ExhWere  be- 
deutete in  der  Rechtssprache:  materiae  ipsius  apprehendendae  copiam 
facere,  oder  videndi  tangendique  facultatem  praebere^^;  es  liegt  daher 
näher,  anzunehmen,  daß  der  Begriff  des  furtum  non  exhibitum  eine  Ergänzung 
des  furtum  prohibitum,  welches  gleichfalls  aus  dem  Edikt  abgeleitet  ward, 
bildete :  wagte  der  Suchende  nicht,  Haussuchung  vor  Zeugen  zu  verlangen,  — 
war  er  seiner  Sache  minder  gewiß ,  so  forderte  er  den  Verdächtigen  auf,  die 
fragliche  Sache  vorzuzeigen,  um  deren  Identität  festzustellen:  Weigerung 
dessen  war  mit  poena  furti  bestraft.  Weitere  Nachrichten  über  diese  Klage 
fehlen  in  den  Quellen.  —  Nur  in  einer  Anwendung  finden  wir  noch  im  Justi- 


Ex- 
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manischen  Recht  eine  unmittelbare  Eeminlscenz  sni^enes  furtum  prohibüum: 
in  Anwendung  auf  servi  fugitivi^  mit  deren  Anfspürnng  Senatsconsnlte 
und  Gesetze  sich  beschäftigten.  Senatusconsuitum  aditum  dedii  militi  vei 
pagano  ad  investigandum  fugitwum  in  praedia  Senatorum  vel paganorunu 
Cui  rei  etiam  lex  Fdbia  ^  prospexerat,  ei  Sctum  Modesto  Consule  factum : 
ut  fugitivos  inguirere  volentihus  liierae  ad  magistratus  dentur:  multa  enim 
centum  solidorum  in  magistratus  statuta,  si,  literis  acceptis,  inquirentes  non 
adjuvent,  Sed  et  in  eum,  qui  quaeri  apud  se  prohibuit,  eadempoena 
statuta.  Est  etiam  generalis  Epislola  Divorum  Mar  et  et  Commodi,  qua 
declaratur,  et  Praesides  et  magistratus  ei  milites  stationarios  dominum  ad-- 
mvare  debere  in  inquirendis  fugitivis,  ei  ut  inventos  r edder ent  et  ut  hi, 
apud  quos  delitescant,  puniantur,  si  crimine  contingantur\  Divus  Pius 
rescripsit,  eum,  qui  fugitivum  vult  requirere  in  praediis  alienis,  passe  adire 
Praesidem,  liier as  ei  daturum,  et  si  ita  res  exegerit,  apparitorem  quoque, 
ut  ei  permittatur  ingredi  et  inquirere^  etpoenam  eundem  Praesidem  in  eum 
constituere,  qui  inquiri  non  permiserit.  Sed  ei  D.  Marcus  oratione,  quam 
in  Senatu  recitavit,  facultatem  dedii  ingrediendi  tarn  Caesaris  quam  Sena- 
torum et  paganorum  praedia  volentibus  fugitivos  inquirere,  scrutarique 
cubilia  atque  vesiigia  occultantium^.  Auch  bei  der  Aufspürung  von  Sklaven 
scheint  es  noch  vorgekommen  zu  seyn,  daß  man  Zeugen  zuzogt. 

üebrigens  machte  sich,  während  jene  alterthümlichen  Klagen  veralteten, 
und  im  Wesentlichen  nur  die  einfadie  actio  furti  und  condictio  furtiva  be- 
stehen blieben,  immer  mehr  das  eigentlich  criminalistische  Princip  geltend, 
d.  h.  es  wurde  im  Interesse  der  öffentlichen  Sicherheit  ein  strafrechtllche8 
Verfahren  angeordnet.  1)  Einzelne  eigenthümlich  geartete  Fälle,  z.B.  das 
crimen  expilatae  hereditaiis,  sepulcri  violati,  effracturae^,  das  furtum  bai- 
nearium  wurden  unter  amtliche  Cognition  gestellt  und  extra  ordinetn  unter- 
sucht. 2)  Auch  die  gewöhnlichen  Diebstahlsfälle  wurden  immer  häufiger  im 
Wege  öffentlicher  Anklage  {accusatio)  verfolgt,  obschon  dem  Bestohlnen  die 
Wahl  blieb,  statt  dessen  zur  civilis  actio  zu  greifen^. 

LXXXI.  Kapitel. 
Legalobligationen. 

(Zu  §  722-789.) 
I. 

Nemo  cum  alterius  detrimento  locupletior  fieri  debet. 

Zu  §  722]  Man  hat  früher  den  Satz  von  der  Bereicherung  auf  fremde 
Kosten  ohne  Weiteres  als  ein  Rechtsprincip  hingenommen;  dann  hat  «man 
diesen  Satz  wegen  seiner  principlosen  Allgemeinheit  getadelt  und  die  Quellen- 
aussprtiche  einschränken  zu  müssen  gemeint^.  Beides  ist  unrichtig.  Pompo- 
nius,  von  welchem  jener  Satz  aufgestellt  ist^,  hat  ihn  mit  der  entscheidenden 


i] 


Unter  Domitlanaa  (um  90  p.  Chr.)?  >.  Piin.  Ep.  1,  6  (Mommsen  Aiu?.  der  Digesten  a4  k.  L) 
ülp.  fr.  1.  §  2.  d«  fmgitivis  (11,4).        —        3)  Dlp.  fr.  3.  9od. 
4)  fr.  68.  §  3.  d*  a»d.  Ed.  (31, 1).        —        b)Jr.  8.  de  off.  praef.  via.  (1,  U). 

6)  ülp.  fr.  99.  de  fwt.  (47,  8).  Vergl.  Bein  BSm.  Grimln«lreoht  8.  816  ff.  Badorff  Bfim.Becbts- 
gesch.  II.  i  106. 128. 

7)  8.  Windscheid  Pandektenrecht  11.2.  §421.  Anm.  1. 

8)  fr.  14.  de  eond,  ind.  (IS,  6);  fr.  6.  fi  2.  de  jmre  dat.  (33,  3)  und  fr.  306.  de  X.  J. 
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Einschränkang:  cum  deirimenio  ei  injuria,  aufgestellt;  offenbar  besagt 
dies  nichts  Anderes,  als  was  sonst  mit  den  Worten:  sinejuiia  causa,  ansge- 
drückt  ist. 

Der  bezeichnete  Satz  enthält  ein  Rechtsprincip,  aber  nicht  ein  dem/u^ 
civile  oder  honorarium,  sondern  dem  jus  naturale  angehöriges.  Das  System 
der  condictiones  sine  causa  ist  der  erste  Stoff  des  Jus  naturale,  welcher  zur 
Anerkennung  gelangte.  Als  Satz  de»  jus  naturale  steht  er  bei  Paulus^  und 
bei  Pomponius^;  Marcian^  nennt  das  Jus  gentium  nicht  für  die  condictio  sine 
causa,  sondern  für  die  condictio  furtiva  und  actio  rerum  amoiarum.  Dage- 
gen nennt  Tryphonin^  ausdrücklich  das 72^  naturale  für  die  condictio  indebiti, 
und  Papinian's  Ausspruch^  steht  dem  nicht  entgegen. 

Es  ist  bemerkenswerth,  dafi  der  Anfang  des  Systems  der  condictiones 
sine  causa  schon  bei  den  Veter  es  liegt  ^;  namentlich  aber  scheinen  es  Labeo^ 
und  Juventius  Gelsus^,  zuletzt  Julian  gewesen  zu  seyn,  welche  sich  um  die 
junge  Lehre  verdient  machten.  Ueber  die  s.  g.  condictio  Juventiana  s.  fr,  32. 
de  reb.  cred.  (J2, 1),  über  die  condictio  pecuniae  quasi  mutuae  s.  fr.  12.  eod. 
und  über  den  Fall  einer  condictio  mutui  aus  einem  stellvertretenden  Dar- 
lehn s.  fr.  9.  §  8,  eod.  Alle  diese  FäUe  gehören  derselben  freieren  Er- 
wägung an,  aus  welcher  auch  das  System  der  condictiones  sine  causa 
hervorging. 

n. 

D*ie  actio  noxalis. 

Zu  §  732]  Wenn  ein  Hauskind  oder  Sklave  einem  Extraneus  unrecht- 
mäßiger Weise  eine  Verletzung  zugefügt  hat,  kann  der  Verletzte  den  Gewalt- 
haber in  Anspruch  nehmen,  und  dieser  ist  alternativ  verpflichtet,  Schadens- 
ersatz zu  leisten  oder  den  Thäter  persönlich  auszuliefern  (ins  Mancipium  oder 
Eigenthum).  Der  Verletzte  muß  demgemäß  cum  noxae  deditione  klagen; 
klagte  er  schlechthin  {detracta  noxae  deditione)  auf  Entschädigung  in  Geld, 
so  müßte  der  Gewalthaber  pt^re  freigesprochen  werden,  denn  es  ist  sein  Recht, 
statt  der  Entschädigungssumme  die  Person  des  Thäters  hinzugeben ;  zwar 
wird  in  der  formellen  condemnatio  nur  die  Entschädigungssumme  genannt, 
und  die  actio  Judicati  geht  nur  auf  diese,  aber  bis  zur  Anstellung  derselben 
steht  dem  Gewalthaber  die  gesetzlich  begründete  licentia  noxae  dedendi  zur 
Seite:  noxae  deditio  in  sohitione  est.  So  setzt  ülpian^  das  Verhältniß  aus 
einander.  Unzweifelhaft  steht  hier  die  Entschädigungspflicht  in  erster  Linie, 
sie  wird  als  eigentlicher  Inhalt  der  Obligatio  gedacht,  und  die  Befreiung 
durch  noxae  deditio  erscheint  nur  als  ein  durch  Billigkeit  begründeter  An- 
hang. Einige <^  nehmen  an,  daß  bei  den  Römern  nie  eine  andere  Auffassung 
bestanden  habe,  weil  die  noxae  deditio  als  Mittel  der  Befreiung  von  der  Ent- 
schädigungspflicht  schon  in  den  Xu  Tafeln  anerkannt  worden  ^^    Andere  ^'^ 


I)  fr.  10.  pr.  d§  eond.  imd.   (12,  6).    -    ?)  /r.  14  9od  ;  fr.  306.  dt  R.  J. 

3)  in  fr.n.  de  aet.  r$r.  om.   (96,2).    —   4)  in  /r.  61.  de  cond.  iud    (12,6). 

5)  In  fr.  66.  god.        —         G)  fr.B.  de  cond.  eaus»  data  (12,4);  /ir.  6  de  eond,  ah  lurp.  e.   (13,  &}. 

7)  fr  4.  §  3    eod.        —        8)  /r.  4.  g  2;  fr.  6.  eod. ;  fr.  6.  36.  §  IJ.  de  eond.  ind.  (13,  6). 

9)  fr.  6.  §  1.  de  re  Jud.  (43,  Df  fr.W    {6    de  kor   per  («,  3). 

10)  Karlowa  die  Legluctionen  (1872)  S.  130.  Ad.  Schmidt  (t.  Ilmenan)  y.  d.  DeUctoflUiIgkeit 
d.  Skiaren  (Progr.  1878)  8.  28  ff.       —       11)  /r.6.  §  l.  eit 

11)  Dirkaen  Ctrll.  Abhdign  I.  S.  114;  ▼.  Wyai  Haftnng  f.  fremde  Calpa  S.18ff.;  Bechmann 
krit.  VlerteU<-Schr.  X,  S.  816;  Mandry  d.  gem.  FamiUengfiterrecht  U.  8.618}  Bekker  die  AcUo- 
nen  I.  S.  186. 
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dagegen  haben  die  Vermuthung  aufgestellt,  daß  ursprünglich  der  Grewalt- 
haber  nur  auf  Auslieferung  des  Thäters  in  Anspruch  genommen  werden 
konnte,  und  erst  später  —  in  den  Xu  Tafeln  zuerst  (?),  vielleicht  in 
Wahrheit  noch  später  —  das  Wahlrecht,  mit  Geld  abzufinden,  einge- 
räumt wurde.  In  der  That  spricht  Einiges  für  diese  letztere  Ansicht:  1)  Der 
Umstand ,  daß  die  That  als  makftcium  und  geradezu  mit  delinquere  bezeicli- 
net  wird  ^,  und  daß  nach  römischer  Auffassung  das  Delict  immer  den  Thäter 
in  Person  haftbar  macht  2;  auf  ihm  ruht  die  Schuld,  an  ihn  hat  der  Verletzte 
em  Anrecht,  nicht  in  allen  Fällen  ist  diesem  mit  einer  Geldsumme  gedient. 
Wie,  wenn  das  Hauskind  ein  furtum  manifestum  begangen  hatte?  Sonst 
hatte  im  Falle  eines  solchen  der  Bestohlne  ein  Recht  auf  addictio  furis; 
soUte  er,  wenn  der  Thäter  ein  Hauskind  war,  mit  einer  Geldsumme  befriedigt 
werden  können?^  Gegenüber  dieser  ünwahrscheinlichkeit  liegt  der  Gedanke 
nahe,  daß ,  wenn  wirklich  hier  schon  die  XII  Tafeln  Geldentschädigung  aner- 
kannten, dies  eine  Neuerung  war.  2)  Der  Noxalklage  ist  die  actio  depau- 
perie  parallel,  und  betreffs  dieser  sagt  Ulpian:  lex  All  tabularum  voluii, 
aut  dariid,  quod  nocuit,  quod  noxiofn  commisit,  aut  aesiimationem  noxiae 
offerre*.  Nehmen  wir  diese  Worte  scharf,  so  haben  die  Xu  Tafeln  in  erster 
Linie  die  noxae  deditio  genannt.  3)  Auch  der  Anspruch  auf  cautio  damni 
infecti  nomine  propter  aedes  vitiosas ,  welcher  von  den  ßömem  selbst  als 
eine  Analogie  angesehen  wird,  fülirt  auf  den  Gedanken  hinaus,  daß  eigentlich 
das  schadenbringende  oder  schadendrohende  Individuum  (Sklave,  Tbier, 
Grundstück)  die  Folge,  d.  h.  die  Reaction  des  Rechts  zu  tragen  hat^.  In  Be- 
zug auf  das  schuldige  Individuum  und  das  gefährliche  Grundstück  wird  daher 
gleicherweise  vom  Gewalthaber  und  Eigenthümer  gesagt:  carere  debet  eo, 
quem  non  defendit\  4)  Daß  die  Geldentschädigung  dann  in  den  Vorder- 
grund tritt,  würde  der  späteren  Entwickelung  oder  Wandelung  der  Rechts- 
anschauung überhaupt,  sowie  der  Ausbildung  des  Systems  der  pecuniaria 
condemnatio  ganz  entsprechend  seyn. 

in. 

Die  actio  ad  exhibendum. 

Zu  §  734]  A.  Diese  Klage  dient  theils  präparatorischen,  theils  selb- 
ständigen Zwecken  und  fand  bei  den  Römern  namentlich  in  drei  Fällen  An- 
wendung: 1)  ad  separandum,  wenn  es  galt,  eine  dingliche  oder  andere  auf 
Sachherausgabe  gerichtete  Klage  durch  Selbständigmachuug  dieser  noch  mit 
einer  Sache  zusammenhängenden  Sache  vorzubereiten'';  2)  ad  destinandum, 
wenn  es  galt,  die  Identität  einer  Sache,  auf  welche  man  einen  Anspruch  zu 
haben  meinte,  festzustellen^;  3)  ad  toUendum,  wenn  es  galt,  auf  ein  fremdes 
Grundstück  zugelassen  zu  werden,  um  Sachen,  welche  dorthin  ohne  des 


1)  Gai,  fr.l.  de  nox.  aei.  (9,4);  Ulp.  fr.  1.  §  1.  <i  qHodr.  (9, 1);  noxia  est  iptum  dsiieOtm. 
3)  Vtp.  fr.l.  §  18.  depositi  (16,3):   Solemu*  dieer» ,   doli  etiam  in  strvitvu  eommUti  teneri  quem 
dehere:  quia  et  delieia  et  noatae  eaput  sequMntur. 

3)  Vergl.  Gai.  H,  SO:  Poena  manifetti  furti  ex  lege  XU  tob.  eapitalis  erat;  nam  liher  verberatns 
addicebatur  ei,  eui  furtum  fecerat\  in  servum  aeque  verberatum  animadvertebaiur.  Sed  pestea  tm- 
probata  eet  tuperiiae  poenae^  et  tarn  ex  »er vi  persona  quam  ex  h'beri  quadrupU  aeiio  eonetiluta  eet. 

4)  fr.l.  de  quadr.  (9, 1). 

!>)  Ulp.  fr.  7.  §  1.  de  dam.  in  f.  (39,  9):  Cum  animaliat  quae  nexam  commiserunt,  nou  ultra  not 
eolent  onerare,  quam  ui  noxae  eam  dedamue:  multo  magie  ea,  quae  anima  eareni,  ultra  not  neu  de- 
beut  onerare.  vergl.  dazu  Zimmern  d.  Noxalklagen  §13;  Huschke  Galoa  S.  809;  Bekker  die 
Actionenl.  S.  195.   Schleslngor  Zeitschr.  f.  Rechtag.  VIII.  8.219. 

6)  fr.'ii.  44.  de  nox.  act.  (9,4);  fr.  9.  pr.  de  dam.  inf.  (89,  9). 

7)  fr.  3.  §  6.  ad  exkib.  (10,  4).        —        8)  fr.  3.  §.  7.  eod. 
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Grundbesitzers  Zuthun,  z.  B.  durch  Explosion  oder  üeberschwemmung  oder 
andere  vis  major,  versprengt  oder  angetrieben  sind,  abzuholen i.  —  In  den 
ersten  zwei  Fällen  wird  heutzutage  die  actio  ad  exhibendum  mit  der  Haupt- 
klage (auf  Ausantwortung  der  Sache)  cumulirt  und  erscheint  daher  kaum 
noch  als  selbständiger  Proceßkörper ;  im  dritten  Falle  ist  die  actio  ad  exhi- 
bendum auch  heute  noch  unentbehrlich. 

Neben  dieser  Klage  ward  zur  Aushülfe  eine  actio  in  factum  gegeben, 
wenn  die  Charta  selbst,  auf  welcher  geschrieben  ist,  nicht  im  Eigenthum  des 
Klägers  ist,  und  diesem  daher  nicht  die  rei  vindicatio  zusteht^. 

B.  Für  besondere  Fälle  sind  noch  besondere  Klagen  auf  exhihere 
gegeben : 

1)  Interdictum  de  homine  lihero  exhibendo,  wenn  der  Freie  gegen 
seinen  Willen  festgehalten  wird ;  es  greift  nicht  Platz ,  wenn  der  Festgehal- 
tene Gewaltuntergebener,  Freigelassener,  Pflegekind  oder  noxae  deditus 
des  Haltenden  ist;  es  steht  jedem  Bürger,  selbst  Frauen  und  Pupillen,  wenn 
es  sich  um  Angehörige  handelt,  zu^. 

2)  Interdictum  de  liberis  exhibendis,  welches  dem  Gewalthaber  gegen 
den  das  Kind  wider  seinen  Willen  Zurückhaltenden  zusteht;  seit  Antoninus 
Pius  hat  unter  Umständen  die  Mutter  eine  exceptio  dagegen.  Das  Interdikt 
ist  präparatorisch  für  das  interdictum  de  liberis  ducendis,  mittels  dessen  die 
Mitnahme  des  Kindes  erzwungen  wird^. 

3)  Interdictum  de  uxore  exhibenda  et  ducenda  nach  Analogie  des 
vorigen  ^. 

4)  Interdictum  de  tabuiis  exhibendis  geht  auf  Vorlegung  von  Testa- 
ments- und  anderen  den  Nachlaß  eines  Verstorbenen  betreffenden  Urkunden, 
welche  für  den  Kläger  ein  rechtliches  Interesse  ^  haben  können.  Beklagter 
ist,  wer  die  fragliche  Urkunde  inne  hat  oder  beiseitegeschafft  hat,  bez.  der 
Herr  des  innehabenden  Sklaven  und  nicht  bloß  der  Depositar,  sondern  auch 
der  Deponent.  Der  Anspruch  geht  eventuell  auf  das  Interesse,  das  Interdict 
vstperpetuum"^.' 

5)  Interdictum  de  thesauro  (toiiendo)  auf  Gestattung  des  Aufhebens 
und  Wegholens  vergrabener  Werthsachen  aus  dem  fremden  Grundstück^; 
der  klagende  Eigenthümer  dieser  Werthsachen  hat  sich  zum  j'usjurandum 
cahimniae  und  zur  cautio  damni  infecti  zu  erbieten^.  — 

Auch  die  Interdicta  de  glande  legenda  und  de  arboribus  caedendis  *® 
können  hier  genannt  werden. 


*1)  fr.  5.  §  S;  fr.  9.  §  1 ;  fr.  15.  eod.    Vergl.  anch  fr.  4.  §  3.  de  reb,  er.  (12,  1);    fr.  19.  §  5.  loeati 
(19,  ?);  fr,  9.  §  3.  de  jure  doi.  (33,  3). 

3)  fr.  3.  §  14.  ad.  exh.  (10,  4).        —        .3)  fr.  3.  de  kam.  Üb.  exh.  (43,29). 

4)  fr.  1.  3.  de  lib.  exh.  (43,  30).        —        5)  fr.  3.  «od.;  c.  11.  de  nupt.  (5,  4). 

6)  welches  nach  Umständen  durch  juajurandum  ealumniae  za  bestärken  Ist. 

7)  fr.  1   3.  de  tab    exh.  (43,6). 

9)  eondieiio  furtivo  und  actio  ad  exhibendum  greifen  hier  nicht  Platz,  weil  der  GrandstUcksbe- 
Bitzer  nicht  den  Besitz  des  ihetaurtu  hat:  fr.  16.  ad  exh.  (10,  4). 

9)  fr.  16.  cfi.        —       10)  Vergl.  oben  (Excarse)  S.  479.  Anm.  12. 14. 
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VIERTES  BUCH. 

Die    Yermogensgewalt 


Erster  Abschnitt. 
Die    Potestas. 


LXXXIL  Kapitel. 

(Zq  §  740-749.) 
I. 

Die  patria  potestas. 

Zu  §  742*  743]  A.  Die  Lehre  von  der  patria  potestas  bildet  im  Corsas 
einen  Unterabschnitt  in  dem  Stück,  welches  mit  dem  bisher  nicht  gewöhn- 
lichen Ausdruck  „Vermögensgewalt**  überschrieben  ist.  Hierüber  habe  ich 
zuvörderst  Rechenschaft  zu  geben.  Das  Wort  „Gewalt"  ist  die  gewöhnliche 
Uebersetzung  von  potestas;  auch  die  manus,  die  doch  nichts  weiter  als  eine 
Spielart  der  potestas  ist,  kann  mit  demselben  Wort  wiedergegeben  werden 
(eheheiTliche  Gewalt).  Das  Wort  klingt  an  die  Idee  der  Staatsgewalt  an;  im 
Gebiete  der  publicistischen  Herrschaftsverhältnisse  ist  ja  das  Wort  „Gewalt" 
recht  eigentlich  im  Gebrauch,  und  an  diese  Gewalt  soll  jene  privatrechtliche 
Gewalt  erinnern:  in  der  Familiengewalt  liegt  ein  der  Staatsgewalt  ganz  ver- 
wandtes Moment. 

Zweierlei  Bedenken  könnten  gegen  jenes  Wort  und  dessen  Gebrauch 
hier  erhoben  werden:  1)  In  der  patria  potestas  und  ihren  Nachbildungen 
{manns,  mancipii  causa)  ist  auch  ein  personales  Element  enthalten,  welches 
in  dem  Worte  „Vermögensgewalt"  nicht  angedeutet  ist;  es  scheint  daher, 
daß  ein  anderes  Wort  sich  besser  empföhle:  Hausgewalt,  wozu  jene 
Ulpian'sche  Definition  stimmt:  paterfamilias  est,  qui  in  domo  dominium 
habet  K  Allein  dieses  personale  Element  ist  nicht  rein  privatrechtlicher  Natur, 
vielmehr  liegt  darin  neben  der  Idee  sinnlichen  Macht-,  d.  h.  dinglichen  Eechts- 
verhältnisses  zugleich  die  Idee  eines  obrigkeitlichen  Amtes  und  disciplinaren 
Respectverhältnisses;  nur  die  erstere  Idee  gehört  dem  Bereich  des  Privat- 
rechts an,  die  andere  ist  publicistischer  Natur  und  darf  also  im  System  des 
Privatrechts  nicht  hervortreten.  Dazu  ist  zu  berücksichtigen,  daß  dieses 
personale  Element  mehr  und  mehr  geschwächt  wurde  und  in  der  Zeit  der 
classischen  Jurisprudenz,  welche  doch  in  dem  System  des  Cursus  reflectirt 
wird ,  fast  ganz  hinter  dem  ökonomischen  Machtverhältniß  zurücktrat.  Die 
ökonomische  Seite  ist  die  kräftigere  Seite,  die  weit  entfernt,  im  Princip  auf- 
gegeben zu  werden,  vielmehr  juristisch  durchgebildet  und  verfeinert  wurde; 

1)  fr.  196.  s  a.  d§  V.  5. 
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erst  am  peculium  profecticium  sieht  man  recht  deutlich,  wie  die  Stellung  des 
paterfamilias  zu  seinem  ftlhisfamilias  im  Grunde  die  Gewalt  über  die  Ver- 
mögenssphäre einer  Person  ist. 

2)  Es  könnte  femer  gegen  das  aufgestellte  System  der  Vermögensgewalt 
eingewendet  werden,  daß  unter  diesem  Gesichtspunkt  auch  das' auf  Cö^>w/20 
ftduciaria  beruhende  Verhältniß,  das  Concubinat,  die  auctoramenii  causa  und 
ab  hostibus  redemtio  dargestellt  worden  sind^  die  doch  keine  eigentliche 
Vermögensgewalt  enthalten.  Indeß  alle  diese  Gebilde  sind  Erfindungen  der 
Zeit  des  nationalen  Verfalls  und  tragen  den  Karakter  des  Krankhaften  und 
Anomalen  an  sich ;  sie  können  daher  in  einem  System  nur  als  Anhängsel  der 
Rechtsgebilde,  deren  Zerrbilder  sie  sind,  erwähnt  werden. 

Gegen  die  Einreihung  des  Patronats  unter  die  Vermögensgewalten 
wird  man  nichts  einwenden,  wenn  man  erwägt,  daß  das  gesetzliche  Erbrecht 
aus  dem  Patronat  eimjus  in  bonis  liberti,  theilweise  durch  die  bonorum 
possessio  contra  tabulas  Uberti^  gesichert  und  im  Wege  der  assignatio  liberti 
disponibel  war;  ^Q&jus  operarum  setzte  zwar  eiaejurata  promissio  voraus, 
und  deren  besondere  Wirkungen  erstreckten  sich  nicht  auf  gewöhnliche  Ver- 
mögenslelBtungen,  so  daß  mehr  ein  personales,  als  ökonomisches  Element 
daran  sichtbar  wird:  allein  was  promittirt  wurde,  lag  eigentlich  schon  in  der 
natürlichen  Pflicht  des  Freigelassenen,  und  ganz  fremd  blieb  auch  die  Idee 
einer  Vermögensgewalt  diesen  Hbertatis  causa  imposita  nicht  3. 

B.  Was  wir  heutzutage  Familienrecht  nennen,  reducirte  sich  nach 
nationalrömischer  Anschauung  im  Grunde  auf  die  beiden  einfachen  Rechtsin- 
stitute der  potestas  und  mnnus,  von  welchen  die  letztere  auch  nur  eine 
Varietät  der  ersteren  war.  Alle  genossenschaftlichen  Elemente  des  Familien- 
und  Hauswesens,  welche  auf  germanischem  Boden  zu  so  reicher  Entfaltung 
kamen  und  da  fast  übermäßig  wucherten,  erscheinen  in  Rom  als  zusammen- 
gedrängt in  den  geschloßnen  Rahmen  der  domus,  in  qua  paterfamilias  domi- 
nium habet*.  Nur  der  eigentliche  paterfamilias  galt  als  eigentliches  und 
selbständiges  Subjekt,  Alles  Andere,  selbst  Frau  und  Nachkommenschaft  im 
Hause,  war  Objekt;  die  Familie  war  eine  bloße  Pertinenz  des  Hausherrn. 
Das  erschien  freilich  von  der  einen  Seite  als  eine  Niederdrtickung  der  Familie, 
allein  indem  der  Hausherr  doch  als  das  caput,  die  Familie  als  die  Glieder  auf- 
gefaßt wurden,  zeigte  sich  die  edlere  Seite  und  der  Fortschritt  über  das  Bar- 
barenthum  hinaus. 

Da  die  nationale  Auffassung  der  potesias  tief  in  den  natürlichen  Verhält- 
nissen begründet,  und  das  Abhängigkeitsverhältniß  der  einen  Generation  zur 
anderen  ein  absoluteres  Bedürfniß  ist,  als  dasjenige  des  einen  Geschlechts  vom 
anderen :  so  ist  es  erklärlich,  daß  vor  der  eindringenden  Wildflut  unrömischer 
Neuerungen  seit  dem  Ende  der  Republik  die  patria  potestas  länger  Stand 
hielt,  als  die  manus.  Stellen  wir  die  potestas  und  manus  im  3.  Jahrh.  n.  Chr. 
neben  einander,  so  zeigen  sie  ein  völlig  verschiedenes  Bild:  während  die 
patria  potestas  und  die  patema  verecundia  im  Grundsatz  unversehrt  stand*, 
bot  die  Manusehe  ein  Bild  völliger  Auflösung ;  sie  existirte  während  der  Kai- 
serzeit,  da  auch  die  manus  per  coemtionem  mehr  und  mehr  abkam,  fast  nur 
noch  in  dem  Zerrbild  der  ftduciaria  coemtio.  Die  freie  Ehe  des  damaligen 
gemeinen  Rechts  aber  war  im  Grunde  nichts  weiter  als  ein  Dotalcontract  und 


1)  a.  Carsus  §  792-795.  799.  800.        — 
3)  fr.  26.  §  12.  dB  eond.  indeb.  (12,  6). 
fi)  8.  Cnrsa«  $  937.  940  a.  A. 


2)  ■.  Gursas  §900. 
—        4)  ülp.  fr.  196.  §.  S.  d,  V.  S. 
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eine  societas  bonorum:  das  staatlich  sanctionirte  und  privilegirte  Mittel, 
römische  Bürger  in  die  Welt  zu  setzen. 

C.  Neben  den  Rechten  der  patria  po feslas  kommen  hier  und  da,  beson- 
ders in  der  christlichen  Kaiserzeit,  einzelne  Rechte  der  Mutter  als  solcher 
zum  Durchbruch.  Schon  durch  ein  Sctum  Teriullianum  unter  Hadrian  war 
der  Mutter  als  solcher  schlechthin  ein  Erbrecht  gegenüber  ihren  Kindern  ein- 
geräumt worden ^  Ob  die  Ernährungspflicht,  welche  gegenüber  denpar^w- 
ies  virilis  seocus  anerkannt  war,  auch  auf  die  Mutter  (und  weiblichen  Adscen- 
denten)  zu  erstrecken  sei,  war  lange  bestritten;  Ulpian  verwies  die  Frage  an 
das  richterliche  Ermessen ,  welches  die  Caritas  sanguinis  zu  berücksichtigen 
habe^.  üeberall,  wo  des  Vaters  Wille  mit  der  Mutter  der  Kinder  in  Conflict 
war,  hatte  freilich  der  erstere  die  Oberhand  kraft  der  intensiveren  pcUria 
potestas;  allein  im  Uebrigen  war  der  Mutter  Wille  zu  berücksichtigen.  So 
war  sie  zu  hören,  wenn  es  sich  um  die  Frage  handelte,  wo  das  Kind  erzogen 
werden  solle  3.  Gleich  dem  Vater  hatte  auch  die  Mutter  Anspruch  auf  Re- 
verenz und  Pietät:  Si  filius  matrem  aut  patrem,  quos  venerari  oportet,  con- 
tumeliis  a/ficit,  vel  impias  manus  iis  infert,  Praefecius  Urhi  delictum  ad 
publicam  pietatem  pertinens  pro  modo  ejus  vindicat*.  Ja  unter  Umständen 
(ob  nequitiam  patris)  konnte  bei  einem  Streit  um  die  Erziehung  wohl  gar  der 
Mutter  Recht  gegeben  werden :  causa  cogniia  mater  in  retinendo  potior  erit 
—  obtinuit  mater  ^  ut  sine  deminulione  patriae  potestatis  apud  eam  filius 
moretur  ^  und  wenn  der  Vater  die  Anerkennung  seines  legitimen  Kindes  ver- 
weigerte, konnte  ihn  die  Mutter  mit  der  actio  de  partu  agnoscendo  auf  Aner- 
kennung und  Alimentirung  belangen^. 

n. 

Die  contractliche  Verpflichtungsfähigkeit  der  Hauskinder. 

Zu  §  744]  Es  ist  nicht  wahrscheinlich ,  daß  in  ältester  Zeit  die  Haus-  ' 
kinder  eine  obligatorische  Verbindlichkeit  zu  übernehmen  fähig  waren,  so  daß 
sie  hätten  verklagt  werden  können,  denn  1)  durch  capitis  diminutio  vnnima 
gingen  nach  Civilrecht  die  Schulden  des  nunmehrigen  .Gewaltuntergebenen 
unter';  2)  auch  später  noch  konnte  ein  Hauskind  nicht  durch  votum  obligirt 
werden^;  3)  die  Personalexecution ,  welche  in  alter  Zeit  im  Fall  der  Verur- 
theilung  den  Proceß  beschloß  und  zur  addictio  des  Verurtheilten  führte,  stand 
in  Widerspruch  zu  der  Autorität  der  patria  potestas;  dieser  Widerspruch 
war  im  Delictsfall  durch  das  Princip  der  Noxalklage  (defensio  fiHt)  gehoben, 
aber  für  den  Contractsfall  gebrach  es  an  solcher  Lösung^.  Vielleicht  in  den 
letzten  Jahrhunderten  der  Republik,  unter  dem  indirecten  Einflüsse  des  jus 
gentium,  als  die  Vermögensexecution  ausgebildet  wurde,  und  Hauskinder  viel- 
fach eigne  Verwaltung  von  Vermögen  (pecuHum)  empfingen,  mag  sich  der 
Satz ,  daß  Hauskinder  obligirungsfähig  seien ,  im  Princip  festgestellt  haben, 
denn  es  lag  im  Interesse  ihrer  commerciellen  Selbstbewegung,  daß  dieser  Satz 
anerkannt  wurde,  weil  er  einen  moralischen  Druck  auf  das  Hauskind  und 
seine  Angehörigen  ausübte,  alle  Interessenten  zur  Sorge  um  die  Zahlung 


1)8.  Car8a8§  896.        ~        3)  Ulp,  fr.  6.  §  9.  de  agnote.  »t  aUnä,  la.  (95,  3). 

3)  Ulp.  fr,  1.  I  10.  de  inäpie.  venire  (95,  4). 

4)  Vlp.  fr.l.  §9.  de  obeequiie  parentibiu  praeet.  (37,15). 

6)  Vlp.  fr.  3.  i  5.  de  Hb,  exMk.  (4),  30).        —        6)  §  13.  J.  de  aetion»  (4,  6). 

7)  Gai,  8,  84;  4,  28.        —        8)  fr.  9.  $  1.  de  poUieit.  (60,  12). 

9)  Verffl.  H«ndry  d.  gem.  FamUIengüterroclit  I.  S.  341.  842.  409. 
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stachelte,  in  diesem  Drucke  eine  Garantie  für  die  Gläubiger  lag  und  diese  den 
Credit  der  Hauskinder  entsprechend  hob.  Für  die  Anerkennung  jenes  Satzes 
spricht  1)  das  System  der  actiones  adjecticiae  qualitaiis,  welches  ja  auf  dem 
Grundgedanken  ruht ,  daß  die  Verbindlichkeit  originär  in  der  Person  des  con- 
trahirenden  Hauskindes  entsteht,  und  2)  die  Ediktsclausel*,  welche  capite 
diminuti,  z.  B.  einen  Arrogirten,  aus  früheren  Contracten  zu  belangen  ge- 
stattete ,  gleich  als  ob  keine  capitis  diminutio  stattgefunden  hätte ,  denn  dies 
setzt  voraus,  daß  der  Prätor  die  allgemeine  civilrechtliche  Möglichkeit,  ein 
Hauskind  zu  belangen,  zum  Rückhalt  hatte,  als  er  diese  Clausel  in  das  Edikt 
aufnahm. 

In  der  Kaiserzeit  ist  kein  Zweifel ,  daß  Hauskinder  sich  durch  Contract 
verpflichten  und  durch  Klage  in  Anspruch  genommen  werden  können:  filius- 
famiäas  ex  omnibm  causis  tanquam  paterfamilius  ohligatur'^;  tarn  ex  con- 
iraciihus,  quam  ex  delictis  in  filiumfamilias  competii  actio  3.  Selbstverständ- 
lich können  sie  daher  auch  verurtheilt,  und  es  kann  gegen  sie  mit  der  actio 
judicati  vorgegangen  werden*.  Die  Verurtheilung  konnte  Zahlung  durch 
Andere  veranlassen;  hatte  der  Verurtheilte  ein  peculium  profecticium,  so 
konnte  aus  diesem  gezahlt  werden ;  war  peculium  castrense  da,  so  war  dieses 
Executionsobjekt  ^. 

III. 
Domini  potestas. 

Zu  §  748]  A.  Wir  können  uns  die  Bedeutung  des  Sklaventhums^  für 
die  antike  Geschäftswelt  kaum  groß  genug  vorstellen.  Die  Sklaven  waren 
die  Maschinen  der  damaligen  Zeit,  auf  welche  alle  körperliche  Kraftan- 
strengung gelegt  ward.  Die  Sklaven  wurden  auch  zu  Speculationsmitteln  in 
ähnlicher  Weise,  wie  heutzutage  die  Actien  dem  Speculationsgeist  dienen, 
denn  man  kaufte  rohe  Sklaven  zu  niedrigem  Preis ,  um  ihnen  Kunstfertigkei- 
ten zu  lehren  und  sie  dann  höher  zu  verwerthen ',  und  es  war  nicht  selten, 
daß  zu  solcher  Speculation  sich  mehre  Capitalisten  verbanden,  welche  ein 
Capital  gemeinsam  in  Einem  oder  mehrern  Sklaven  anlegten  und  den  Ertrag 
der  Kunstfertigkeit  derselben  als  Rente  oder  Dividende  unter  sich  vertheilten. 
Die  Sklaven  dienten  endlich  auch  als  Contrahirungsin Strumen te  im 
rechtsgeschäftlichen  Verkehr,  was  für  die  vornehmen  Römer  ein  sehr  wesent- 
licher Dienst  war;  fast  das  ganze  commercium  inter  absentes  lag  auf  den 
Schultern  des  Sklavenstandes,  und  der  Sklave  war  dabei  nicht  bloß  nuntius 
statt  des  Briefes ,  sondern  persönlich  contrahirender  Stellvertreter  des  Herrn. 
Vielleicht  war  es  einer  der  Vorzüge  des  römischen  jus  commercii  vor  dem 
Peregrinenrecht ,  daß  nach  jenem  der  Sklave  seinen  Herrn  mit  voller  Wirk- 
samkeit berechtigen  und  verpflichten  konnte :  das  System  der  actiones  adjecti- 
ciae qualitatis  war  offenbar  auf  ein  schwunghaftes  Verkehrswesen  berechnet. 
Ein  römischer  Bürger  aus  den  angesehenen  Kreisen  würde  sich  nicht  erlaubt 
haben,  sich  in  den  niederen  Erwerbszweigen  persönlich  zu  versuchen,  auch 


1)  fr.  2.  §  1.  de  eap.  min,  (4,  6). 

5)  Gai.  /r.39.  de  0.  «l  A,  (44,  7),  und  fr.  141.  §  3.  <ie  V.  O.  (45,1);  Pomp,  fr.  6.  g  7.  de  nei.  emti 
(19,1);  FatU.  fr.  6.  pr.  quod.  cum  «o  (14,5).    Vergl.  anch  Julian,  fr.  1.  §43.  dtpot.  (10,  U). 

3)  Ulp.  fr.  67.  de  judic  (5,  II. 

4)  Vlp.  fr.  10.  §  2.  de  fid.  (46,  1);  fr.  H.  §4.  de  minor.  (4,4);  Paul.  fr.h.  pr.  quod  cum  eo  (14,5). 

6)  tJeb«r  Fortdauer  der  Verbindlichkeit  nacb  Aufhebung  der  Gewalt  8.  Mandry  I.  «.  8.  414  ff. 
6)  Vergl.  dazu  oben  (Excurse)  S.  480  ff.        —        7)  ».  B.  fr.  26.  §  8.  mandati  (17, 1). 
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wenn  die  günstigste  Gewinngelegenheit  gewinkt  hätte,  aber  durch  die  Arme 
seiner  Sklaven  konnte  er  in  alle  Falten  und  Winkel  des  geschäftlichen  Lebens 
greifen  und  ^  Gold  selbst  aus  dem  -tiefsten  Schmutze  suchen ,  ohne  seinen 
Namen  vor  seinen  Mitbürgern  zu  beflecken.  —  Die  Handlungszeitnng 
V.  J.  1816  erzählt  von  einem  Lord  £rskine,  welcher,  um  den  Besenhandel, 
wozu  er  das  Material  von  seinen  I^andgütern  bezog,  zu  betreiben,  65  Hansir- 
patente  für  seine  Dienstleute  gekauft  hatte ;  diese  boten  die  Besen  des  Lords 
in  den  Straßen  Londons  feil  und  brachten  ihrem  Herrn  jährlich  1'2,000  Thlr. 
und  mehr  ein.  In  Rußland  gab  es  Leibeigene,  welche  mit  Bewilligung  ihres 
Herrn  große  Firmen  etablirten,  sich  zu  reichen  Banquiera  aufschwangen,  fak- 
tisch ganz  wie  Vollfreie  lebten  und  ihrem  Herrn  eine  ansehnliche  Rente  ein- 
brachten. Aehulich  haben  wir  uns  das  Leben  und  die  Leistungen  vieler  Skla- 
ven im  alten  römischen  Reich  zu  denken. 

Die  Sklaven  und  Sklavinnen ,  welche  zur  häuslichen  persönlichen  Bedie- 
nung dressirt  waren,  mußten  freilich  oft  unter  der  Härte  ihrer  Herren,  von 
den  Launen  ihrer  Herrinnen  Unerträgliches  leiden  *,  sie  wurden  oft  schlimmer 
als  das  Vieh  behandelt.  Allein  wer  human  und  klug  war,  achtete  im  Sklaven 
den  Menschen ;  nicht  selten  war  das  Band ,  welches  den  Sklaven  an  das  Haus 
seines  Herrn  knüpfte,  ein  inniges,  edles  und  noch  den  Zustand  der  Sklaverei 
überdauerndes,  indem  der  Freigelassene  der  Vertraute  und  Geschäftsführer 
seiner  Patronsfamilie  blieb.  Scaevola  erzählt:  Oui  negotiationem  per  Pam- 
phiium  et  Diphitum,  prius  servos,  postea  Hbertos,  exercehat,  suo  testamento 
eos  iutores  reliquit  et  cavit,  ui  negotium  eodem  more  exerceretur,  quo  se 
vivo  exercebatur\  Ein  bedeutaames  Relief  erhielt  der  ganze  Sklavenstand 
durch  die  Anstellung  von  servi  publici  im  Subalterndienst  der  öffentlichen  Be- 
hörden; zwei  des  Griechischen  kundige  Sklaven  wurden  schon  in  alter  Zeit 
von  Staatswegen  gehalten,  um  den  Duumviri  sacris  faciundis  zur  Deutung 
der  sibyllinischen  Bücher  als  Dollmetscher  zu  dienen^;  durch  Appius  Claudius 
den  Censor  wurde  der  Herculescult  auf  servi  pubiici  übertragen;  wenn  das 
Geschäft  eines  Pupillen  keinen  Aufschub  litt  und  kein  Sklave  desselben  da 
war,  konnte  der  Prätor  einen  servus pubiicus  zuziehen,  um  durch  diesen  die 
Stipulation  Namens  des  Pupillen  vornehmen  zu  lassen  ^.  Es  ist  dazu  nament- 
lich dies  zu  berücksichtigen,  daß  aus  Kleinasien  u.  s.  w.  zu  den  Römern  viele 
Sklaven  kamen,  welche  in  die  feinen  Sitten,  anmuthigen  Künste  und  gelehrten 
Wissenschaften  des  Griechenthums  eingeweilit  die  Lehrer  der  jungen  Römer 
und  die  Lieblinge  der  höheren  Gesellschaf tscirkel  wurden;  Homer's  Ruhm  und 
Solon's  Name  schienen  oftmals  dem  stolzesten  Römer  Achtung  zu  gebieten 
vor  einem  Sklaven,  welcher  noch  den  Stempel  der  Landsmannschaft  jener  Ko- 
ryphäen der  Civilisation  auf  der  Stirn  trag.  Zahlreiche  Kinder  von  Sklavin- 
nen hatten  römische  Bürger  zu  Vätern^. 

So  erschien  der  Sklavenstand  in  allen  Farben,  in  denen  überhaupt  das 
Licht  der  damaligen  Gesellschaft  sich  brechend  entfalten  konnte;  unter  /am- 
lia  ward  sehr  häuflg  das  Sklavenpersonal  eines  Römers  verstanden^.  Aber 
freilich  dem  Vertrauen  der  Herren  sollte  jederzeit  auch  die  Hingebung  der 
Sklaven  entsprechen.  Diese  Hingebung  sollte  unbedingt  seyn.  Cum  dominus 
occidifur,  auxilium  ei  famiüa  fet^e  debet  et  armis  et  manu  et  clamoribus  et 


1)  yrle  wir  x.  B.  aus  cliiom  in  fr.  4.  §  K  de  kis  qui  not.  infam.  (3,2)  erwähnten  Felle  eehoa. 

2)  fr.  2.  f.  f  de  hie  qui  eui  j.  (1,  6).         —         3)  fr.  58.  pr.  de  mdmun,  tutvr.  {iß,  7). 
4)  Merqnardt  Rom.  Alterth.  IV.  S.  326  ff.        —        6)  Ulp.  fr.  2.  rem  pupiUi  (46,  «). 
6)  fr.  5.  de  praeeer.  v.  (10,  fi).        —        7)  s.  z.  B.  fr.  79.  pr»  de  legal.  Ill, 


PV 


Zu  §  740—749]  Domini  poteHas.  *  575 

objectu  corporis;  qtiodsi,  cum  posset,  non  iulerii,  merito  de  ea  supplicium 
sumiturX 

B.  Man  unterschied,  ob  Jemand  einen  Vorrath  verkänfllicher  Sklaven 
hielt,  um  mit  ihnen  Handel  zu  treiben,  oder  ob  er  die  Sklaven  als  sein  dauern- 
des Besitzthum  betrachtete:  mancipia  venalia  et  usuaiia'K  Unter  Um- 
ständen konnte  dieser  Unterschied  hermeneu  tische  Bedeutung  gewinnen^. 

Sodann  unterschied  man ,  ob  die  Sklaven ,  die  man  besaß ,  eingewöhnte 
Sklaven  oder  Neulinge  seien:  mancipia  veter ana  (auch  veteratores  ge- 
nannt) und  novicia.  Mit  Kücksicht  auf  gewisse  fiscalische  Interessen  war 
die  entscheidende  Zeit  bestimmt:  sunt  autem  veterana,  quae  anno  continuo 
in  urbe  servierint,  novicia  autem  mancipia  intelliguntur ,  quae  annum  non-- 
dum  servierint*.  Sonst  wurde  das  Kriterium  nicht  auf  die  Zeit,  sondern  auf 
das  Vertrauen,  welches  dem  Sklaven  zu  Theil  wurde,  gestellt:  Veter atorem 
nan  spatio  serviendi,  sed  genere  et  causa  aestimandum,  Caelius  ait;  nam 
gtäcunque  ex  venaiicio  noviciorum  (Sklavenseminar)  emtus  aHcui  ministerio 
praepositus  sit,  statim  eum  veteraiorum  numero  esse:  novicium  autem  non 
tirocinio  animi  (subjektiver  Unerfahrenheit),  sed  conditione  servitutis  intel- 
Hgi;  nee  ad  rem  pertinere,  latine  sciat,  necne;  nam  et  ob  id  veteratorem 
esse,  si  liberaiibus  siudiis  eruditus  sit\ 

Die  Stellung  zum  Herrn  wurde  namentlich  durch  die  Art  des  Dienstes 
bestimmt,  und  danach  wohl  auch  ordo  et  dignitas  mancipiorum  unterschieden. 
Diese  Unterscheidung  war  wichtig;  für  den  Fall ,  daß  der  Sklave  Gegenstand 
eines  Nießbrauchsrechts  wurde,  denn  dann  bestimmte  sich  nach  dem  Dienst- 
stande des  Sklaven,  welche  Dienste  der  Servitutberechtigte  von  ihm  in  An- 
spruch nehmen  durfte ,  ohne  sich  dem  Vorwurf  eines  Mißbrauchs  auszusetzen, 
sowie  auch,  nach  welchem  Maaßstab  er  ihn  zu  beköstigen  und  zu  kleiden 
hattet  Vor  Allem  wurde  zwischen  mancipia  urbana  und  rustica  unter- 
schieden^, wobei  es  auf  die  herrschaftliche  Anordnung,  nicht  auf  das  ZuföUige 
des  äußerlichen  Aufenthalts  ankam:  Urbana  familia  et  rustica  non  loco, 
sed  genere  distinguitur ;  potest  enim  aliquis  dispensator  non  esse  servorum 
urbanorum  numero,  vehit  is,  qui  rusticarum  rerum  rationes  dispenset  ibique 
habitet,  non  multum  abest  a  villico;  insularius  (Hausmeister)  autem  urbano- 
rum numero  est;  videndum  tamen  est,  ipse  dominus  quorum  loco  quemque 
habuerit:  quod  ex  numero  famiHae  et  vicariis  apparebit^.  Aus  einer  Ver- 
ordnung Constantin's  sehen  wir,  daß  namentlich  im  Vormundschaftswesen  jene 
Unterscheidung  einflußreich  war,  denn  nach  einer  gesetzlichen  Bestimmung, 
die  allerdings  dann  von  Constantin  selbst  aufgehoben  ward,  sollte  der  Vor- 
mund den  Vermögensbestand  des  Minorennen  {pretiosa  mobilia,  urbana  man- 
cipia n.  s.  w.)  in  Geld  umsetzen,  wovon  nur  praedia  et  mancipia  rustica  aus- 
geschlossen waren  ^. 

Unterscheidungen  nach  dem  Detail  der  Dienste,  wie  sie  aus  dem  Ge- 
triebe eines  raffinirten  Luxuslebens  entspringen,  werden  in  den  Quellen  häufig 
angeführt  10.    Mit  Kücksicht  auf  die  Genugthuungsfrage  bei  Injurien  führt 


1)  M0ä.  fr,  19.  de  Seto  Silam.  (29, 0).  —  Vergl.  Ihering  Geist  d.  K.  R.  II.  §  33.  34  (i.  Aufl.  8.  229  ff.). 
Walter  Rom.  RechUgesch.  II.  §466-477. 

2)  Mmreian.  fr.  Ift.  §  3.  rf«  puMe.  «I  vteiigal.  eomm.  (39,  4). 

3)  fr.  73.  §  4.  de  hfai.  III.        —        4)  fr.  16    eed. 

ft)  Km«/.  /r.«5.  §  3.  d»  aed.  Ed.  (31, 1).        -        6)  fr.  \h.  %  I.  3.  de  ntufr.  (17,  1). 

7)  fr.  310.  de  V.  S.        —        8)  Pemp.  fr.  166.  eod. 

9)  «.  33.  de  admin.  tutor.  {6,  37).    Vielleicht  Hegt  In  dieeer  Stelle  eine  der  Uteeten  Andentangen 
▼on  einer  Bodenhörlgkeit  der  LandskUren.    Vergl.  Marqaardt  Rom.  Alterthamer  V.  S.  185-196. 

10)  Ueber  die  TexBchledenartigen  Dlenatatellongen  der  Sklaven  •.  namentlich  Alfem.  fr.  308.  de  V.  S, 
nnd  Mareian.  fr.  66.  de  fegat.  III. 
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Ulpian  ans:  Praetor  non  ex  omni  causa  injuriarum  Judicium  servi  nomine 
promittet.  Nam  si  leviter  perctissus  sit,  vel  maledictum  ei  leviter:  non  äabii 
actionem;  ut  si  in/amatus  sit  vel  facto  aliquo,  vel  carmine  scripto,  pufo 
causae  cognitionem  Praetoris  porrigendam  et  ad  servi  qualitatem:  etenim 
multum  interest,  qualis  servus  sit,  honae  frugi,  Ordinarius,  dispensalor^,  an 
vero  vulgaris  (Handlanger)  vel  mediastinus  (Aufwärter),  an  qualisqualis ;  et 
quid,  si  compedifus,  vel  male  notus,  vel  notae  extremae?  Habebit  igiiur 
Praetor  rationem  tarn  in/uriae,  quae  admissa  dicitur,  quam  persona^  servi, 
in  quem  admissa  dicitur:  et  sie  aut  permittet  aut  denegabit  actionem*. 
ülpian  nennt  an  andrem  Orte  einen  servus  fomicarius  (Ofenheizer)  3;  Gaius 
einen  dispensator  (Zahlmeister),  cellarius  (Kellermeister),  cocus  (Koch)^: 
Modestinus  tragoedos  tres  (Schauspieler)  ^ ;  Maecian  einen  paedagogus  libero- 
rum^;  Scaevola  einen  servus  notarius';  Marcian  einen  cubicularius  (Kam- 
merdiener), obsonator  (Einkäufer),  piscatoribus  praepositus  (Fischereiin- 
spector)**;  Ulpian  führt  aus:  Mancipiorum  usufructu  legato  non  debet  abuti, 
sed  secundum  conditionem  eorum  uii.  Nam  si  librarium  (einen  Schreiber) 
rus  mittat  et  quahim  et  calrem  (Flechtkörbe  und  KM)  portare  cogat,  hisfrio- 
nem  balneatorem  faciat,  vel  de  symphonia  atriensem  (Portier),  vel  de  pa- 
laestra  stercorandis  latrinis  praeponat:  abuti  videbitur  proprietate^. 

Wichtiger  als  alle  diese  Unterscheidungen  war  aber  die  der  servi 
ordinarii  und  vicarii,  denn  diese  bezog  sich  auf  das  Peculiarverhältniß 
und  hatte  dadurch  eine  unmittelbare  Bedeutung  für  das  Privatrecht  ^**.  Schon 
dem  Servius  Sulpicius  und  Labeo  war  sie  geläufig  ^^  Wir  könnten  sagen: 
Obersklaven  und  Untersklaven,  denn  vicarii  waren  die  zum  Peculium  eines 
Sklaven  gehörigen  und  demgemäß  diesem  untergebenen  Sklaven.  Da  sertn 
peculium  velut  Patrimonium  galt '2,  so  war  es  natürlich,  daß  das  nächste 
Verhältniß  des  vicarius  das  zu  seinem  Ordinarius  war,  und  durch  diesen 
das  Verhältniß  des  vicarius  zum  eigentlichen  Herrn  vermittelt  wurde;  dem 
entspricht  es,  wenn  Pomponius  sagt,  daß  die  vicarii  nicht  zu  den  eignen 
Sklaven  des  eigentlichen  Herrn  gerechnet  würden,  wenn  es  sich  um  Aus- 
legung von  Testamenten  handle'^.  Auch  der  servus  Ordinarius  konnte 
seinen  vicarii  wieder  (Unter-)  Peculien  aussetzen,  und  dann  entstanden  leicht 
verwickelte  Rechtsfragen^*.  Si  servus  meus  Ordinarius  vicarios  habeai,  id, 
quod  vicarii  mihi  debent,  an  deducam  ex  peculio  servi  ordinarii?  Et  prima 
Uta  quaestio  est,  an  haec  peculia  in  peculio  servi  ordinarii  computentur? 
Et  Proculus  et  Atilicinus  existimant,  sicut  ipsi  vicarii  sunt  in  peculio ,  Ha 
etiam  peculia  eorum,  et  id  quidem,  quod  mihi  dominus  eorum,  i.  e.  Ordina- 
rius servus  debet,  etiam  ex  peculio  eorum  detrahetur;  id  vero,  quod  ipsi 
vicarii  debent,  dumtaxat  ex  ipsorum  peculio;  sed  et  si  quid  non  mihi,  sed 
ordinario  servo  debent,  deducetur  de  peculio  eorum,  quasi  conservo  debi- 
tum;  id  vero,  quod  ipsis  debet  Ordinarius  servus,  non  deducetur  de  peculio 
ordinarii  servi,  quia  peculium  eorum  in  peculio  ipsius  est.  Et  ita  Servius 
respondit.    Sed  peculium  eorum  augebitur,  ut  opinor,  quemadmodum  si 


1)  Vcrgl.  [r.  41.  de  fid.  lib.  (40,  6).        -        2)  fr.  16.  §  44.  de  injur.  (47, 10). 

3)  fr.  27.  §9.  ad  leg.  Aguil.  (9,  2).        ~        4)  fr.  24.  de  manumise.  lest.  (40,4). 

fi)  fr.  12.  pr.  de  ßdeic.  libertat.  (40,5.        —        6)  fr.  »5.  eod.        —        7)  ^r.  41.  §3.  eed. 

H)  fr.  65.  «r.  de  legal.  Itl. 

9)  t^.Xt*.  §  1.  de  usufr.  (7,1).    Vergl.  Marqnardt  Rom.  Alterthamer  V.  S.  141-165. 

10)  Vergl.  fV.  1«.  §  1. ;  fr.  21   22.  25    de  per,  leg.  (39,  8). 

11)  fr.  17.  de  peeul.  (I\  1);  fr.  ö.  de  etact    (21,2).  and  fr.'2'2.  de  pee.  leg.  (33,  S). 

12)  fr  19.  §  1.  de  peeul.  (15, 1).        —        1»)  fr,  73.  §  A.  de  Iggut.  Itl. 
14)  s.  Cnrsufl  §760  aub  3. 
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dominus  servo  suo  debei . . .  Quaeritur,  si  ordinarü  servi  nomine  actum 
Sil  de  peculio,  an  agi  possit  et  vicariorum?  Ei  puto,  non  posse.  Sed  si 
actum  Sit  de  peculio  vicarii,  agi  potent  et  de  peculio  ordinarü^. 

C.  In  Betreff  der  allgemeinen  Art  der  Sklavendienste  (operae  serviles) 
wurde  zwischen  officia  und  artificia  unterschieden 2.  Dieser  Unterschied 
war  nicht  bloß  für  die  Besteuerung  wichtig  3,  sondern  wurde  auch  als  Inter- 
pretationsmoment berücksichtigt,  indem  in  dem  üebergang  zu  einem  Kunst- 
zweig gleichsam  eine  Veränderung  der  Persönlichkeit  gesehen  ward :  Si  ex 
officio  quis  ad  artificium  transierit,  quidam  rede  putant,  legatum  exstingui: 
quia  officium  artificio  mutatur*, 

Dieser  Unterschied  erstreckte  sich  auf  den  Stand  der  Freigelassenen,  für 
welche  der  Satz:  natura  operas  patrono  libertus  debet,  nur  Betreffs  der 
operae  officicUes,  nicht  der  fabriles,  galt^. 

• 

LXXXIII.  Kapitel. 
Entstehung  and  Endignng  der  väterlichen  Gewalt. 

(Zu  §  760-766.) 
I. 

Denunciatio  praegnatis  mulieris. 

Zu  §  750]  Wenn  eine  Frau  nach  stattgefundener  Ehescheidung  sich 
schwanger  fühlte,  so  konnte,  um  der  Zweifelhaftigkeit  der  Abstammung  der 
zu  erwartenden  Geburt  vorzubeugen,  ein  besonderes  Denunciationsverfahren 
stattfinden,  welches  durch  ein  Sctum  Plancianum  de  liberis  agnoscendis 
(vor  Hadrian)  geregelt  war. 

Die  Initiative  zu  diesem  Verfahren  kam  der  Frau  zu:  denuntiatio  a  ma- 
rito  non  incipit,  sed  a  mutiere^  und  bestand  in  einer  einfachen  Anzeige  der 
Schwangerschaft  selten  der  Frau  selbst,  bez.  ihres  Gewalthabers :  sufficit,  hoc 
notum  facere,  quod  sit  praegnas"^,  s.  denunciare,  se  ex  marito  con- 
cepisseK  Diese  Denunciation  mußte  innerhalb  Monatsfrist  nach  der  Schei- 
dung und  an  den  geschiedenen  Mann  selbst,  bez.  dessen  Gewalthaber  (marito 
velparenti,  in  cujus  potestate  est,  denunciare),  oder,  wenn  derselbe  nicht  an- 
zutreffen war,  vor  dessen  Wohnung  (domum  denunciare)  geschehen®.  Ver- 
spätete Denunciation  wurde  nur  aus  besonderen  Gründen  causa  cognita  noch 
zugelassen*®.  Unterließ  die  Frau  die  Anzeige,  so  stand  dem  Manne  jederzeit 
frei,  die  Legitimität  der  Geburt  zu  bestreiten  und  es  auf  besondere  Beweis- 
führung ankommen  zu  lassen  ^^ 

Geschah  aber  rechtzeitige  Denunciation,  so  wurde  die  Beweislast  auf 
den  Mann  gewälzt,  und  mißlang  diesem  der  Beweis,  so  traf  ihn  die  Ernäh- 
rungspilicht;  der  Mann  mußte  nämlich  hier  entweder  missio  s.  oblatio  cuslo- 
dum  oder  contradenunciatio  d.  h.  responsio ,  non  esse  mulierem  ex  se  prae- 
gnatem,  vornehmen *2.  unterließ  er  beides,  so  präjudicirte  er  sich  in  so  weit, 
daß  er  nun  sich  nicht  weigern  durfte,  die  Ernährung  des  Kindes  zu  übemeh- 


1)  Vlp.  /r.  17.  19.  de  pteul.  (16,  1).        —       3) -fr.  24.  de  mannm.  fest,  (40,  4). 

3)  fr,i,  $  5.  de  eentiiu*  (50, 16).        >-        4>  Mareimn  fr.  %&,  ^  \.  de  Ugüt,  III. 

t)  fr.  36.  §  12.  de  cond.  indeb.  (13,6).        -.        6)  l/to.  /V.  1.  §  5.  de  •§no9eendis  liberis  (25,  ti). 

7)  fr,  1,  $  3.  eed.        —       8)  fr.  1.  {  13.  eed.       —       9)  /ir.  1.  §  1.  eod. 
10)  fr.  1.  §  7.  eod.        —        11)  fr.  1.  §  6.  8. 15.  eed. 
13)  ^.  1.  §  3.  4.  eod. 
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men:  wobei  aber  die  Frage,  ob  da«  Kind  suus  her  es  sei,  in  Schwebe  blieb  ^ 
Die  zugeschickten  Ueberwacher  waren  als  cusiodes  ad  ventrem  custodiendtim 
inspiciendumque  gemeint  und  sollten  Unterschiebung  eines  fremden  Kindes 
verhüten^.  Für  den  Mann  lag  in  der  Zoschickong  der  Ueberwacher  noch 
keine  Anerkennung  der  ehelichen  Schwangerschaft,  anderseits  aber  verlor  die 
.  Frau  ihr  durch  die  Denunciation  begründetes  Recht,  wenn  sie  die  Ueber- 
wachung  ablehnte '^ 

Andere  Scta,  namentlich  seit  Hadrian,  beiücksichtigten  auch  solche  Fälle, 
da  constante  malrimonio  oder  nach  Aufhören  der  Ehe  durch  Tod  des  Gatten 
eine  vielleicht  anzuzweifelnde  Schwangerschaft  in  Frage  kam^. 

Für  den  Fall,  daß  umgekehrt  die  geschiedene  Frau  die  Schwangerschaft 
in  Abrede  stellte,  während  der  Mann  sie  vermutliete,  wurde  unter  den  Divi 
Frühes  die  Bestimmung  aufgestellt,  es  solle  auf  Verlangen  des  Mannes  eine 
Uoberwachung  angeordnet  werden.  Si  persial  in  eadem  posiulaiione,  com- 
modissimum  est,  eligi  honesiissimae  feminae  domum,  in  quam  Domitia  veniat, 
ei  ibi  (res  obstetrices  probaiae  et  artis  et  fidei,  quae  a  te  assumtae  fuerint, 
eam  inspiciant;  et  siquidem  vel  omnes  vel  duae  renunciaverint  praegnatem 
videri,  tunc  persuadendum  muUeri  erit,  ut  perinde  custodem  admittat,  atque 
si  ipsa  hoc  desiderasset;  quodsi  enixa  non  fuent,  sciat  maritus  ad  invidiam 
^xistimationemque  suam  pertinere,  ut  non  immer  Ho  possit  videri  caplasse 
hoc  ad  aiiquam  muiieris  iiy'uriam;  si  auiem  vei  omnes  velphires,  non  esse 
gravidam,  renunciaverint,  nuila  causa  cicstodiendi  erit^.  — 

Ueber  das  ganze  bei  der  inspectio  ventris  et  custodia  partus  zu  beobach- 
tende Verfahren  waren  im  prätorischen  Edikt  sehr  ins  Einzelne  gehende  Be- 
stimmungen vorgeschrieben  (Edictum  de  custodiendo  partu)  ^, 

U. 
Die  Annahme  an  Enkels  Statt. 

Zu  §  752]  Der  gewöhnliche  Adoptionsfall  war  bei  den  Römern  ebenso, 
wie  bei  uns,  die  Annahme  an  Kindes  Statt,  wodurch  der  Adoptirte  unmittel- 
bar in  patria  poiestas  des  Annehmenden  kam  und  Geschwister  der  etwaigen 
Kinder  desselben  ward. 

Die  Römer  kannten  aber  auch  eine  Adoption,  wodurch  dem  Angenom- 
menen Eukelstelle  zugetheilt  ward.  Dies  konnte  in  doppeltem  Sinne  ge- 
schehen: 1)  abstrakt,  d.  h.  so,  daß  kein  specielles  Paternitätsverhältniß  zu 
ehiem  Sohne  des  Annehmenden  hergestellt  wurde:  adoptio  nepotis  quasi  ex 
.filio  incerto  ^.  Hier  kam  der  Angenommene  unmittelbar  in  die  väterliche  (Ge- 
walt des  Annehmenden  und  ward  suus  heres  desselben;  aber  mit  dem  Tode 
des  Annehmenden  erlosch  das  Verwandtschaftsverhältniß  zu  den  leiblichen 
Enkeln '^.  Uebrigens  konnte  solche  Annahme  an  Enkels  Statt  auch  dann  ge- 
schehen, wenn  der  Annehmende  ohne  Kinder  war^. 

2)  Es  konnte  aber  auch  bei  der  Adoption  der  Anzunehmende  zum  Kinde 
eines  bestunmten  Sohnes  erklärt  werden:  perinde  quasi  ex  eo  filio  nßtus 
esset ^^.  Dazu  war  Consens  des  betreflfenden  Sohnes  erforderlich^*.  Solchen- 
falls ward  der  Angenommene  suus  heres  nicht  des  Annehmenden,  sondern  des 


])  /r.  1.  §  U.  H    eoä.        —        2)  fr.  L  g  12.  «od.        —        •>)  fr.  U  §  6.  11.  tod. 

4)  fr.  o,  eod.        —        b)  Vlp.  fr.  1.  pr.  de  intpie.  vtnire  (26,  4),        —  '      6)  />.  1.  §  10.  eod, 

7)  J'omp.  fr.i'3.  de  adopt.  (1,7).        —        8^  Proe   fr.U,  e§d.    Dazu  fr.  13.  ««tf. 

0)  PohI.  fr.  37.  eod.        —        10)  fr.  10.  II.  44.  9od.        —        11)  Jul.  fr.  6    eod. 
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betr.  Sohnes  und  fiel  in  dessen  palria potesfas,  wenn  der  Annehmende  starbt 
Das  Verwandtschaftsband  ward  hier  nicht  durch  den  Tod  des  Adoptivgroß- 
vaters  aufgehoben. 

Wenn  ein  Römer  zwei  Söhne  und  einer  derselben  einen  Sohn  hatte,  wel- 
chen der  Großvater  zum  Sohne  des  anderen  seiner  Söhne  erklären  wollte,  so 
war  ihm  auch  das  nicht  unmöglich :  er  mußte  zu  dem  Behufe  den  Enkel  eman- 
cipiren  und  dann  quasi  ex  aliero  natum  adoptiren'^.  * 

LXXXIV.  Kapitel. 
Das     Peculinm. 

(Zu  §  766-762.) 

A.  Labeo,  welclier  zur  Entwickelung  des  Handelspeculium  (jncrx  pecu- 
Uaris)  soviel  beitrugt,  scheint  auch  die  Theorie  des  einfachen /?<?cw/rMm  wesent- 
lich erweitert  zu  haben,  indem  er  für  den  Fall  eines  Verkaufs  des  Sklaven 
während  schwebender  actio  de  peculio  eine  freiere  Ansicht  vertrat^,  die  Auf- 
merksamkeit auf  die  Besonderheit  des  peculium  vicariorum  hinlenkte  ^  und 
den  Rechtsbegriff  des  Peculium  genauer  als  bisher  von  dem  äußeren  Sachbe- 
stand unterschied.  In  dem  ersten  Falle  sprach  Labeo  die  Identität  der  Pecu- 
liarsphäre  eines  dann  veräußerten  Sklaven  in  gewisser  Beziehung  aus;  den 
dritten  Punkt  anlangend,  so  kann  gefragt  werden,  ob  in  Labeo  selbst  schon 
der  entscheidende  Gedanke  ganz  gereift  gewesen,  aber  jedenfalls  sind  von 
ihm  wohl  die  Grundlagen  gegeben  worden,  auf  welchen  dann  von  Proculus 
der  Satz  aufgestellt  werden  konnte,  daß  die  Existenz  von  res  in  peculio 
keine  Bedingung  sei  für  die  Anstellung  der  actio  de  peculio.  Sehen  wir  uns 
aber  nach  dem  Keim  dieser  neuen  Rechtsidee  um ,  so  liegt  es  nahe ,  ihn  auf 
einem  Wege  zu  suchen,  wo  so  viele  neue  Impulse  zuerst  sich  geltend  mach- 
ten: auf  dem  Wege  der  Interpretation  letzter  Willen.  Hier,  wo  es  sich  um 
die  angemessene  Aufrechthaltung  von  Legaten  eines  Peculium  per  vin- 
dicationem  handelte,  scheint  zueilst  der  Gedanke  aufgetaucht  zu  seyn, 
daß  der  Rechtsbegriff  des  Peculium  nicht  identisch  sei  mit  dem  äußern 
Sachbestand. 

„Wenn  das  Peculiarvermögen  des  Sklaven  durch  Schulden  an  den  Herrn 
gemindert  war,  .  .  .  war  das  Vennächtniß  der  körperlichen  Peculiarsachen 
nichts  weniger,  als  identisch  mit  dem  Vermächtniß  des  Peculium.  Das  Pecu- 
lium repräsentirte  den  Saldo  nach  Abzug  der  Passiva,  die  Peculiarsachen  ein- 
seitig den  Activbestand.  Die  Gleichheit  wurde  erst  dadurch  quantitativ  her- 
gestellt, daß  man  die  Peculiarsachen  nur  zu  dem  ideellen  Theil  als  vermacht 
ansah ,  welcher  dem  Werth  des  Peculium  nach  Berichtigung  der  Passiva  an 
den  Hausvater  entsprach.  Die  Juristen  stützten  sich  bei  ihrer  Auffassung  auf 
den  präsumtiven  Willen  des  Testator.  Die  älteste  Spur  dieser  Auffassung  des 
Peculien Vermächtnisses  findet  sich  bei  Labeo ^.  Er  entschied  dahin,  daß  die 
Größe  des  Antheils  an  der  vennachten  Sache  sich  nach  dem  Schuldenstand 
im  Momente  der  Vindieation  richte,  so  daß  eine  nach  dem  Tode  des  Erblassers 
erfolgte  Abtragung  der  Schuld  durch  den  Freigelassenen  dessen  Eigenthums- 
quote  an  der  legirten  Sache  vergrößerte**  ^ 


1)  Pata,  fr.  10.  90d.        —        2)  Vif,  fr,  15.  g  I.  Md. 

3)  8.  oben  (Excarse)  8.  de9.        —        4)  fr.  4».  dt  pecui.  (15,  t).        —        5)  /r.  ü.  toH. 

6)  fr.22.  pr.  de  aee.  ieg.  (31,8). 

7)  Dernbnr?  Öesch.  u.  Theorie  d.  Compeasatlon  (2.  Aufl.  1868)  §  15.  8. 124. 
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B.  Unter  dem  l^^menpeculium  duplicis  juris^  hat  Mandry'  eine 
Anzahl  von  möglichen  Complicationen des  Sklavenpecnlium zusammengestellt^: 

1)  Mehrere  Ilsufructuare  oder  mehrere  redliche  Besitzer,  oder  ein  üsu- 
fructuar  und  ein  Proprietär  concurriren  in  Betreff  desselben  Sklaven.  Hier 
ist  zu  trennen,  was  der  Sklave  ex  re  domini  und  was  er  ex  re  usu/rucltiarii, 
bonae  fidei  possessoris,  bez.  ex  operis  suis  erwirbt.  Gegen  jeden  geht  die 
actio  de  peculio  nur  bis  zur  Höhe  des  Werthes  seines  Antheils  am  Sklaven- 
peculium^.  Nach  Maaßgabe  des  getheilten  Erwerbs  theilen  sich  auch  die 
Peculiarschulden^;  doch  kann  der  Dritte  nach  Ausklagnng  desjenigen  Be- 
theiligten, ad  quem  res  respicit,  den  Rest  von  dem  anderen  Peculiuminhaber 
fordern  ^, 

2)  Mehrere  condomini  des  Sklaven  haben  Antheil  am  Peculium  dessel- 
ben. Dies  kann  in  doppelter  Weise  der  Fall  seyn:  a)  das  peculium  ist  ein 
commune  condominorum ,  wenn  die  Peculiarbestandtheile  selbst  den  condo- 
mini gemeinsam  sind.  Solchenfalls  setzt  sich  die  communio  peculii  auch  in 
den  mit  den  ursprünglichen  Werthen  erworbenen  Rechten  fort'.  Jeder  con- 
dominus  haftet  hier  in  solidum  (über  den  eigenen  Antheil  hinaus),  kann  aber 
die  Guthaben  aller  condomini  vom  Peculium  abreclinen  (deducere)  und  mit 
der  actio  pro  socio  oder  communi  dividundo  Regreß  pro  rata  an  die  condo- 
mini  nehmen  ^.  b)  Es  sind  peculia  separata,  wenn  die  Peculiarbestandtheile 
ausschließlich  im  Vermögen  der  einzelnen  condomini  bleiben.  Dieser  Fall 
wird  selten  erwähnt.  In  ihm  haftet  der  einzelne  condominus  lediglich  mit 
seinem  eigenen  Peculium,  kann  freilich  auch  nur  eigene  Guthaben  deduciren^. 

3)  Die  mehreren  Erben  des  Gewalthabers  treten  in  dessen  Haftung  de 
pectttio  ein,  a)  wenn  der  Sklave  bei  Lebzeiten  des  Herrn  gestorben  ist,  und  nun 
auch  der  Herr  innerhalb  Jahresfrist,  während  deren  er  haftbar  blieb,  stirbt '®; 
b)  wenn  der  Herr  bei  Lebzeiten  seines  Sklaven  stirbt,  indem  hier  die  Erben 
ein  Jahr  lang  haftbar  bleiben  ^^  Sie  haften  hier,  jeder  wegen  der  ganzen 
Schuld,  aber  nur  mit  seinem  Peculiumantheil,  welcher  sich  nach  seiner  Erb- 
portion bestimmt  1^.  Trotz  Litiscontestation  mit  dem  einen  Miterben  sollen 
die  anderen  bis  zu  völliger  Befriedigung  des  Klägers  haftbar  bleiben  ^^.  Der 
belangte  Miterbe  kann  nur  die  ilmi  selbst  zustehenden  Forderungen ,  bez.  sei- 
nen Antheil  an  den  Forderungen  des  Erblassers  deduciren  ^^. 

4)  Der  Erbe  haftet,  wenn  der  Sklave  cum  peculio  im  Testament  frei- 
gelassen oder  einem  Dritten  vermacht  ist,  ebenso  wenn  das  Peculium  für  sich 
einem  Dritten  vermacht  ist;  doch  kann  er  bei  Ausantwortnng  des  Peculium 
dem  Empfänger  cautio  defensum  iri  abverlangen*^. 

5)  Wenn  der  Herr  seinen  Sklaven  veräußert,  bleibt  er  für  die  bis  dahin 
begründeten  Schulden  de  peculio  verhaftet,  sofern  er  für  Ueberlassung  des 
peculium  an  den  neuen  Herrn  ein  Aequivalent  (pretium)  empfangen  hat*^. 
Zugleich  wird  aber  auch  der  neue  Herr  haftbar,  sofern  er  dem  Sklaven  das 
mitgebrachte  Peculium  beläßt  oder  ihm  ein  (neues)  Peculium  gewährt  ^^.  Der 

1)  Vfp.  fr.  19.  §  1.  de  peenl.  (15.  l).        —        2)  Zeltflchr.  (.  Rechtegesch.  VUI.  (186D)  S.  aSl-414. 

a)  Vergl.  auch  Keller  Ueb.  Litlicont.  and  Crth«U  (1887)  S.  644  ff.  Bekker  proce».  Oonsumt. 
(1853)  S.  310  fr.  u.  i.  «1.  ZeiUchr.  f.  HandeUr.  IV.  (1S61)  S.  608  ff.  Dietz«!  In  Bekker*«  Jahrb.  d.  gem. 
U.  II.  (1858)  S.Slff. 

4)  fr.  32.  pr.{  fr.  37.  g  3.  d0  pteut.  (Ifi,  1),      .  —        6)  fr.  9.  $oä.        —        6)  fr.  W.  §1.  B»d. 

7)  ft.  15.  eod,        —        8)  fr.  15,  87.  g  8.  9od.        —        9)  fr.  15.  Md. 
10)  fr.  14.  §  1.  tod.        ^        II)  fr.  14.  pr.  Md.\  ft,  I.  |  4.  quando  de  pteul.  (15,  ?). 
VI)  fr.  20.  pr.\  fr.  30.  §  1.  3;  /r.  32.  de  peenl.  [U,  1).   Unrichtig  Dletsel  i.  e.  S.  Sff. 
H)  fr.  3S.  pr.  eod         ~        H)  fr.  14.  pr.  9  1.  eod. 
\it)  fr.l.  g  7.  quando  de  pec.  (15,2);  fr.  18.  de  pee.  ief.  (33,8). 
lu)  ff.  27.  S  3;  fr.  47.  §  4.  5.  de  peeul.  (15,  1);  fr.  1.  g  7.  qtnndo  de  pee.  (15,  2). 
17)  fr.  27.  §2.  eil  ;  />.  I.  g  8.  quando  de  pec.  (15,  3). 
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Gläubiger  hat  freie  VValil,  den  Einen  oder  den  Anderen,  oder  jeden  auf  einen 
Theil  zu  belangen  ^  doch  immer  nur  nach  Maaßgabe  des  betr.  Peculium^;  die 
Consnmtionswirkung  der  Litiscontestation  mit  dem  Einen  wird  durch  Hestitu- 
tion  beseitigt^.  Der  neue  Herr  kann  seine  Guthaben  deduciren,  der  Ver- 
äußerer des  Sklaven  nur  die  vorher  begründeten  Guthaben  und  sofeni  er  das 
Peculium  zurückbehielt'*. 


Zweiter  Abschnitt. 
Die  Manus  und  die  Dos. 


LXXXV.  Kapitel. 
Wesen  and  Geschichte  des  römischen  Ehebandes. 

(Zu  §  768-768.) 

Die  systematische  Stellung  der  Ehe. 

Zn  §  764]  Zwei  Fragen  dürften  Angesichts  der  vorstehenden  Titelüber- 
schrift aufgeworfen  werden:  1)  Warum  ist  das  Eheband  unter  dem  Ge- 
sichtspunkt der  Ehegewalt  dem  System  eingereiht?  Ich  antworte:  weil  das 
der  nationalrömische  Gedanke  ist.  Die  Begriffe :  Manus  und  Ehe  sind  freilich 
zweierlei,  und  auch  als  Lebensverhältnisse  traten  sie  später  auseinander; 
allein  in  alter  Zeit  treffen  wir  auf  Ehe  nur,  wo  auch  manus  ist,  und  auf  manus 
nur,  wo  auch  Ehe  ist.  Die  Ehe  als  solche  ist  nach  nationalrömischer  An- 
schauung überhaupt  nichts  Juristisches,  nur  als  manus  oder  im  Eahmen  der 
manus  wird  sie  zum  Rechtsverhältniß.  Von  der  rechtlichen  Seite  erschien 
den  alten  Römern  die  Ehe  nur  als  ein  einseitiges  Gewaltverhältniß ,  ebenso 
wie  das  Hausverhältniß  zwischen  Eltern  und  Kindern.  „Eine  Verwechse- 
lung von  Manus  und  Ehe  ist  allerdings  durchaus  verwerflich,  aber  es  ist  auch 
verwerflich  für  die  alte  Äeit ,  wo  nur  Manasehen  bestanden ,  von  dem  Begriff 
Ehe  auszugehen  und  die  Manus  bloß  als  accessorisch  zu  betrachten,  wodurcli 
eine  Zersplitterung  der  hausherrlichen  Gewalt  in  eheliche  Gewalt  und  durch 
die  Manus  erworbene  Gewalt  herbeigeführt  wird.  So  lange  es  Mannsehen 
gab,  hieß  die  ganze  Gewalt  über  die  Frau  Manus,  und  neben  dieser  fand 
keine  andere  über  die  Frau  statt.  Manus  und  Ehe  waren  unzertrennliche 
Begriffe,  erst  auf  einer  späteren  Stufe  wurden  beide  selbständig"^.  Ja  auch 
auf  dieser  späteren  Stufe  klingt  das  alte  Supremat  des  Mannes  nach  im  Dotal- 
verhältniß,  insofem  die  Dos  in  das  Vermögen  des  Ehemannes  kam,  und 
die  s.  g.  freie  Ehe  war  ja  im  Grunde,  juristisch  betrachtet,  auf  ein  Dotalver- 
hältniß  zusammengeschrumpft.  In  der  classischen  Zeit  scliwankt  die  Ehe, 
juristisch  betrachtet,  zwischen  der  Idee  eines  Gewalt  Verhältnisses  und  der 
Idee  einer  dotis  obligatio;  es  wird  diesem  Schwanken  gegenüber  keiner  wei- 
teren Rechtfertigung  bedürfen,  wenn  auch  für  das  System  des  classischen 


1)  /"r.  11,  18,-  /r.S7.  §  3.  d9  peeui,  0^»  D-        -        «)  /*••  H-  §  8j  fr,  30.  §  6;  fr.  47.  §  3.  eod, 
n)  fr.  30.  §  5 ;  fr.  32.  §  1.  eod.        —        4)  fr.  11.  §  T.  8;  fr.  47.  §  4.  6.  eod. 
5)  R 0  8Mb ach  Untersuch.  Üb.  d.  rOm.  Ehe  (1853)  S.  7.  Anin.  24. 
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Rechts  noch  jener  Supreraatsidee  der  Vorzog  gegeben  wird..  Die  vis  ijm?) 
ac potesids  des  tutor  hatte  sich  im  Laufe  der  Zeit  ganz  aufgelöst,  und  das 
Band  zwischen  Vormund  und  Mündel  war  im  Lichte  der  classischen  Jurispru- 
denz reducirt  auf  die  Idee  eines  munus  publicum  und  eines  Qnasicontracts; 
die  patria  poiestas,  obwohl  auch  sie  in  der  Kaiserzeit  nicht  unerhebliche 
Einschränkung  und  Abflachung  erfährt,  erhält  sich  doch  verhältnißmaßig 
intensiv  und  bleibt  eines  der  Cardinalfundamente  des  römischen  Gesellschafts- 
wesens: noch  Ulpian  bestätigt  die  vorwaltende  poiestas  des  Vaters^;  die 
Ehe  aber  steht  zwischen  beiden  gleichsam  in  der  Mitte,  denn  sie  hört  aller- 
dings auf,  regelmäßig  als  ein  wirkliches  Gewaltverhältniß  behandelt  zu  wer- 
den, indem  die  Confarreation  ihren  Manuseffect  verliert  und  die  Coemtion  dem 
freien  Eheschluß  (mit  bloßem  Dotalinstrument)  immer  mehr  weicht,  allein 
noch  immer  pulsirt  in  der  römischen  Ehe  der  späteren  Zeit  die  Idee  der  ehe- 
männlichen Suprematie:  das  Weib  soll  Glied,  der  Mann  Haupt  der  Famüie 
seyn;  das  Weib  hat  kein  Hecht  am  ehemännlicheu  Vermögen,  die  Mitgift  geht 
in  das  alleinige  Vermögensrecht  des  Ehemanns  über,  und  das  Recht  der  Frau 
an  der  Mitgift  schlummert  während  der  Ehe,  ja  die  Mitgift  bleibt  auch  nach 
der  Beendigung  der  Ehe  in  des  Mannes  Vermögen,  in  spätrer  Zeit  zwar  nicht 
mehr  sclilechterdings,  aber  doch  noch  unter  Umständen. 

2)  Warum  ist  die  Elie  nicht  vor,  sondern  erst  nach  der  väterlichen  Ge- 
walt dargestellt V  Das  ist  ungewöhnlich  und  scheintauch  unnatürlich  zu  seyn, 
weil  die  Ehe  die  Wurzel  des  menschliclien  Geschlechts  und  das  Weib  die  Vor- 
aussetzung des  Kindes  ist.  Vom  natürlichen  iStandpunkt  aus  ist  das  richtig, 
aber  der  natürliche  Standpunkt  trifft  nicht  immer  mit  dem  juristischen  zusam- 
men. Dem  Römer  erschien  die  natürliche  Zeugung  nnr  als  eine  der  Begrün- 
dnngsarten  der  Vatersgewalt,  daneben  kannten  sie  schon  frülizeitig  auch  die 
Adoption,  die  eine  künstliche  Zeugung  (ohne  Ehe)  war;  auch  kam  in  Betracht, 
daß  der  (in  der  Ehe)  gezeugte  Sohn  nur  insofern  und  so  lange  in  Vatersge- 
walt stand,  als  der  Erzeuger  wollte,  denn  dieser  konnte  ihn  willkürlich  eman- 
cipiren.  Also  nicht  die  natürliche  Zeugung  als  solche,  nicht  die  Ehe  als 
solche  bildete  den  letzten  Rechtsgrund  der  Vatersgewalt,  sondern  der  freie 
Wille  des  paterfamilias.  Und  wie  die  Vatersgewalt  auf  dem  freien  Privat- 
willen beruhte,  so  auch  die  eheliche  Verbindung.  Das  ist  die  eigentliche 
römische  Anschauung,  und  von  da  aus  ist  es  leicht  begreiflich,  wie  das  mairi- 
monii  vinculum  als  ein  Abbild  der  pcUria  poiestas  aufgefaßt  werden  konnte. 

Die  militärische  Subordination  galt  allerdings  den  Römern  als  das  Erste 
und  Wichtigste ,  wie  uns  noch  aus  dem  schwertartig  schneidenden  Ausspruch 
des  Juristen  Paulus  entgegentritt:  Disciplina  casirorum  antiqmor  fuit paren-- 
iibus  Romanis,  quam  Caritas  iiberorum^.  Aber  unbedingt  blieb  im  bürger- 
lichen Gemeinschaftswesen  immer  die  patria  poiestas  als  wesentliche  Grund- 
lage geachtet,  sie  bildete  den  eigentlichen  Prototyp  für  alle  hausgenossen- 
schaftlichen  Verhältnisse,  mid  es  ist  ein  acht  römischer  Zug,  daß  selbst  das 
jnatrimonium  sidi  nach  dem  Typus  der  patria  poiestas  formiren  mußte,  daß 
nicht  die  ehemännliche,  sondern  die  väterliche  Gewalt  als  das  Urbild  galt, 
und  die  Gattin  loco  fiäae  stand.  Ohne  die  poiestas  ist  die  manus  unverständ- 
lich, die  manus  ist  nichts  weiter  als  eine  Spielart  oder  ein  Abbild  der  potcsfas; 
vom  Urbild  aber  muß  vor  dem  Abbild  gehandelt  werden.  Darum  hat  die 
poiestas  den  systematischen  Vorrang  vor  der  manus  und  Ehe  im  national- 


1)  fr.  1    de  euralor.  furioMO  ännd.  (37,  10).        ^        2)  fr,  19.  §  7.  tte  eaplit.  (49,  U). 
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römischen  Recht;  wir  tragen  nachclassische^  christliche,  heutige  Ideen 
in  das  antike  Recht  hinein,  wenn  wir  von  der  Ehe  vor  der  Vatersgewalt 
handeln. 

Selbst  für  das  rechte  Verständniß  der  Dos  ist  die  Voranschickung  der 
pairia  potestas  mit  dem  dazu  gehörigen  pecuHum  dienlich ,  denn  die  Dos  ist 
gewissermaaßen  ein  fortgeschrittenes  und  gleichsam  emancipirtes  Pecu- 
lium^  ja  fast  wie  ein  Seitenstück  des  pecuHum  castrense:  wobei  wir  zwar 
nicht  die  Ehe  mit  einem  Kriegszustand  vergleichen  wollen ,  aber  doch  bemer- 
ken, daß  die  Ehe  den  späteren  Römern  in  der  That  als  eine  Arena  des 
Kampfes  der  Interessen  zwischen  Mann  und  Frau  erschien ,  und  daß  die  Ehe- 
schließung und  Kinderzeugung  als  so  schwer  für  den  Einzelnen  und  so  wiclitig 
für  den  Staat  galt,  wie  das  Soldatenleben  und  der  Kriegsmuth. 

LXXXVL  Kapitel. 
£ingehnng  nnd  Anilösnng  der  Ehe. 

(Zu  §  769-778.) 
I. 

Confarreaito  und  coemtio. 

Zu  §  771]  Zwei  Eheschließungstypen  reichen  in  die  älteste  Zeit  zurück; 
es  sind  zwei  Foripen,  in  denen  zwei  grundsätzlich  verschiedene  Ideen  zum 
Ausdruck  kommen.  Die  confarreatio  war  und  blieb  die  patricisclie  Form'-; 
wir  können  demnach  die  coemtio  als  die  vorzugsweise  plebejische  Form  uns 
vorstellen.  Daß  in  dem  Dualismus  zugleich  ein  Gegensatz  liegt,  muß  schon 
darum  angenommen  werden,  weil  er  so  alt  ist,  denn  in  Zeiten  naiver  Einfach- 
heit gelangt  man  zu  Unterscheidungen  nur  durch  den  Zwang  des  Gegensatzes. 
Es  ist  aber  auch  deutlich,  worin  der  Gegensatz  hier  besteht;  er  ist  weniger 
ein  ethnischer  (Sabiner,  patriarchal-conservatives  Bergvolk  —  Latiner,  in- 
dustriell-progressives Volk  der  Ebene!),  als  ein  socialer  Gegensatz.  Die  con- 
farreatio  weist  uns  auf  den  Ackerbau  und  Speltgenuß  hin :  darin  spiegelt  sich 
die  Zeit  vorwiegender  Landwirthschaft;  im  Gegensatz. dazu  ruht  die  coemtio 
auf  der  Voraussetzung  des  Geldes,  dieses  Symptoms  und  Symbols  des  mobili- 
sirten  bürgerlichen  Verkehrslebens.  Sodann :  die  confarreatio  ist  ein  wesent- 
lich sacraler  Ritus ,  sie  gehört  dem  Umkreise  des  fas  an ;  die  coemtio  ist  pro- 
faner Akt,  mag  auch  in  der  Volkssitte  sich  eine  sacrale  Cärimonie  noch  hin- 
zugesellt haben.  Dort  also  sehen  wir  fas,  hitr  jus  —  dort  den  Landmann, 
hier  den  Städter  —  dort  den  Patricier,  hier  den  Plebejer;  dort  ist  es  ein 
Opfer,  d.  h.  ein  Handeln  mit  den  Pontifices  Angesichts  der  Gottheit,  hier  ist 
es  ein  Rechtsgeschäft  mit  dem  andern  Theil  (mit  der  Braut,  bez.  ihrem  Ge- 
walthaber). 

An  diesen  das  Eheband  begründenden  Akt  schließt  sich  dann  ein  ganzes 
Drama  von  Volksgebräuchen.  Roßbach  unterscheidet  folgende  Bestand- 
theile^:  „Die  Hochzeitsfeier  zerfallt  nach  ihrem  äußeren  Verlauf  in  3  Ab- 
schnitte: 1)  die  Gebräuche,  welche  in  dem  väterlichen  Hause  der  Braut  vor- 
genommen werden;  2)  der  Hochzeitszug,  oder  wie  wir  ihn  nennen  können 
der  cerealische  Aufzug,  in  welchem  die  Heimführung  besteht;  3)  die  Ankunft 


1)  8.  oben  (Excume)  S.  367.        ~        8)  i.  RoiMbnch  Unten.  Hb.  d.  rSm.  Khf,  B.  96. 
8)  RoKBbach  l.  e.  S.  263. 
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der  Brant  an  und  in  dem  Hause  ihres  Mannes.  Diese  änBeren  Abschnitte 
stehen  unbezweifelt  ni^d  unverrückbar  fest,  aber  welche  einzelnen  Gebräuche 
ihnen  unterzuordnen  sind,  dann  hat  bisher  große  Unsicherheit  geherrscht . . . 
In  dem  väterlichen  Hause  der  Braut  (?)  werden  die  Auspicien  eingeholt,  wird 
das  Opfer  dargebracht^,  dem  die  dexterarum  junctio  vorausgeht,  und  an 
welches  sich  als  ein  integrirendes  Moment  noch  manche  andere  religiöse  Cäri- 
monie,  sowie  wenigstens  in  älterer  Zeit  auch  das  Mahl,  anschliefit.  Der  Cfimii- 
lus  ist  der  Knabe,  welcher  bei  dem  Opfer  dient.  Den  Wendepunkt  bildet  der 
Raub.  Die  Braut  wird  am  Abend  aus  dem  Schöße  der  Mutter  weggenommen 
und  von  zwei  Knaben  an  den  Armen  fortgeführt,  voraus  geht  der  Knabe  mit 
der  Hochzeitsfackel,  hinter  ihr  wird  Rocken  und  Spindel  getragen,  und  folgen 
Verwandte  und  Freunde,  nebenher  schwärmt  die  Volksmenge.  Unter  dem 
Schall  der  Flöten,  dem  Gesang  der  Fescenninen  (Phallos-Lieder)  und  dem  Ruf 
Talasse  bewegt  sich  der  Zug,  welcher  von  Fackeln  beleuchtet  ist,  nach  dem 
Hause  des  Bräutigams.  —  Vor  dem  Hause  spricht  die  Braut  die  Formel:  Vbi 
tu  Gaius^  ibi  ego  Gaia,  bestreicht  die  Thüre  mit  Fett  und  schmückt  sie 
mit  Wollenbinden,  dann  wird  sie  über  die  Schwelle  gehoben  und  mit  Feuer 
und  Wasser  in  die  Gemeinschaft  des  Hauses  aufgenommen.  Am  Tag  nach 
der  Hochzeit  bringt  die  Braut  als  Hausfrau  das  erste  Opfer  den  häuslichen 
Laren  dar". 

Den  Schwerpunkt  des  ersten  Aktes  im  Vaterhause  der  Braut  bildet  offen- 
bar die  Feierlichkeit  der  eigentlichen  Eheschließung:  der  Ritus  der  Confar- 
reaüon  oder  der  Coemtion;  bei  jener  stand  wohl  dem  Brautvater,  bei  dieser 
dem  Bräutigam  die  Initiative  zu.  Vor  Göttern  und  Menschen  ist  damit  der 
Band  geschlossen.  Nun  aber  muß  der  ideale  Bund  auch  realisirt  und  äußer- 
lich erfüllt,  die  Idee  verkörpert  werden.  Dies  geschieht  in  zwei  Stadien: 
durch  Abholung  und  Einführung.  Das  erste  dieser  Stadien  ist  ein  symbolischer 
Gewaltakt,  bei  welchem  die  Frau  wie  ein  Objekt  erscheint.  Das  Naturband, 
welches  sie  an  ilire  Mutter,  an  ihre  Familie  kettet,  muß  zerrissen  werden,  die 
Zerreißung  eine  Tliat  des  Mannes  seyn.  Vor  der  Schwelle  beginnt  das  zweite 
Stadium:  hier  ist  das  Widerstreben  gebrochen,  die  Trennung  entschieden;  das 
freie  Weib  redet  und  handelt  nun  selbst,  mit  alter  Formel  sich  zur  Gattin  be- 
kennend, und  nun  erfolgt  das  bedeutsame  aqiia  et  igni  accipL  Alles  zusammen 
bildet  die  domum  deducUo  oder  nupiiarum  celebratioK 

Von  besonderem  Interesse  ist  aus  diesem  dramatischen  Apparate  der 
Spruch  der  vor  der  Schwelle  befindlichen  jungen  Frau:  Ubi  tu  Gaius,  ün  ego 
Gaia!  Diese  Worte  dürfen  nicht,  wie  Huschke«*  und  Hase*  wollen,  „in  die 
Mancipationsformel  hineingezogen  werden;  Valer.  Max.  {Üb.  Ä,  ufin)  sagt 
ausdrücklich,  dieselben  seien  ante  januam  muriti  ausgesprochen,  d.h.  wenn 
die  Braut  vor  dem  Hause  ihres  Bräutigams  angekommen  war,  ehe  sie  die 
Schwelle  tiberschritt,  also  bei  der  deductio  domum  maritü  Dahin  wird  wohl 
Niemand  die  Mancipation  verlegen  wollen»  Femer  aber  sind  jene  Worte 
überhaupt  nicht  auf  die  Coemtio  beschränkt,  sondern  waren  bei  jeder  Heim- 
führung gebräuchlich,  ja  wir  sind  nicht  einmal  berechtigt,  sie  von  der  freien 
Ehe  auszuschließen^^.  „Unrichtig  hat  ^iese  Scene  Becker^  in  das  Haas 
selbst  hinein  verlegt,  wogegen  die  ausdrückliche  Angabe  des  Valerius  Maxi* 


1)  Vergl.  Ubri^eoB  Kariowa  die  Fannan  der  rüm.  Bhe  (1808)  S.UfT. 

V)  Seaeif.  fr   6(i.  §  1.  d0  äon.  i,    V.  •<  U.  (94,  1). 

8)  Studien  8.  186.  199.        —       4)  Disa.  ät  mmmn^  m,  49. 

5;  Kos  sitae  h  I.  c.  S.  71.  Anm.  2b2.        —       6)  Gallni  II.  S.  19. 
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mng:  antejanuam  mariü,  spricht.  Ferner  nimmt  er  ohne  allen  Gmnd  an,  der 
Bräutigam  hahe  seinerseits  die  Anrede  der  Braut  mit  einer  angemessenen 
ebenfalls  symbolischeji  Formel  beantwortet.  Das  Verhältniß  war  das  umge- 
kehrte,  der  Bräutigam  richtete  die  Frage  an  die  Braut,  diese  autwortete. 
Erst  dann  erfolgte  das  Bestreichen  der  Thüre  mit  Fett,  welches  in  limine 
selbst  geschah^  K 

Was  aber  sollen  die  Worte  GcUns  und  Gaia  hier  bedeuten?  Offenbar  die 
intime  Znsammengehörigkeit  und  Einheit  beider  Gratten.  Wie  aber  kamen 
diese  Worte  dazu,  typisch  das  Gattenverhältniß  auszudrucken?  Griechischen 
Lexicographen  zufolge  soll  rato;  (=  Gavius  vom  Stamme  ffav  =  Stier,  Kuh) 
den  Ackerstier  bezeichnet  haben;  man  hat  danach  jene  Formel  tibersetzt: 
wo  du  Ackerst!^  bist,  da  bin  ich  Ackerkuh!  man  hat  darin  einen  Zusammen- 
hang mit  dem  agrarischen  Leben  und  Cultus  gesehen^  und  ^  damit  die 
Nachricht  des  Servius^  und  Isidc^r^  in  Verbindung  gebracht,  wonach  den  Neu- 
vermählten wie  einem  Rinderpaare  ein  Joch  aufgelegt  worden  wäre.  Schon 
Brissonins  aber  hat  die  Grundlosigkeit  dieser  Nachrichten  eingesehen.  Offen- 
bar ist  Servius  durch  die  Etymologie  des  Wortes  conjux  und  Juno  Jugääs 
auf  die  Fiction  einer  solchen  Sitte  geleitet  worden^  ^.  „Allerdings  steht  der 
Ableitung  von  Gaiiis  und  Gaia  aus  dem  Stamm  gav  nichts  entgegen,  aber 
das  Wort  erscheint  hier  nicht  als  Substantivstamm  .  .  .  und  wir  müssen  uns 
hüten,  das  Substantiv  mit  dem  abgeleiteten  Adjectiv  zu  verwechseln  und  den 
griechischen  Sprachgebrauch  ohne  Weiteres  von  dem  römischen  gelten  zu 
lassen.  Gavius ,  Gavia  bezeichnen  die  Personen,  welche  zu  dem  Stier  in  Be- 
ziehung stehen,  nicht  den  Stier  und  die  Kuh  selbst.  Die  Wörter  können 
nichts  anderes  heißen,  als  Stier-  oder  Heerdenbesitzer,  Heerdenbesitzerin. 
Stier  Und  Kuh  sind  hier  als  die  vornehmsten  Thiere  der  Heerde  für  Keerde 
überhaupt  gesetzt,  in  Heerden  bestand  vorzüglich  der  Reichthum  der  Urzeit, 
und  daher  kann  Gaius  den  Hausherrn,  Gaia  die  Hansfrau  bezeichnen.  Dies 
stimmt  völlig  mit  der  Deutung  des  Plutarch^  überein:  oitoo  od  xuptoc  xal 
olxo&MicoTT^C,  xal  i-jfcb  xopta  xat  olxo&ioicoiva.  Hiermit  stimmt  femer  überein, 
dafi  die  Formel  eine  locale  Beziehung  hat,  oicoo  bezieht  sich  auf  das  Haus,  in 
welches  die  Braut  einzutreten  im  Begriff  ist:  Hier  in  diesem  Hause,  wo  Du 
der  Hansherr  bist,  da  will  ich  als  Hausfrau  walten!  Und  damit  erklärt  sich 
zugleich,  warum  die  Worte  vor  der  Thür  des  Hauses  gesprochen  werden.  Daß 
jene  Formel  sich  so  lange  erhalten  hat,  kann  nicht  befremden,  nicht  mehr, 
als  wenn  das  Haar  der  Braut  immer  noch  mit  der  hasta  caeUbaris  geschei- 
telt wird"  \ 

Abweichend  nimmt  Mommsen^  an,  die  Braut  hätte,  indem  sie  sich  ent* 
sdiloß,  in.  die  Manns  des  Gatten  zu  treten,  vorerst  ihren  üebertritt  in  die 
gmts  dessdben  erklären  müsiBen,  sie  hätte  dann  den  Gentilnamen  ihres  Man- 
nes angenommen  und  diesen  Namenwechsel  eben  mit  jener  Formel:  Vbi  tu 
Gaius  etc.  ai&sgedrückt,  den^  Gavius,  Gaius  sei  vor  Alters  in  Italien  ein  ge- 
wöhnlicher Gentilname  gewesen.  Dem  letztem  Theil  dieser  Hypothese 
stimmt  Karlowa^  bei.  Mir  scheint  es  bedenklich,  dem  Namen  Gaius  die 
Function  ein^  Vertretung  der  Gentilnamen  beizulegen,  und  eine  solche  ab- 
strakte Function  am  wenigsten  in  die  älteste  Zeit  zu  passen.    Für  diese 


1)  RosBbach  I.  e,  S.  353. 

5)  s.  Crenser  Mythologie  III.  (8.  Aoig.)  S;  711;  Hugo  Rim>.  RechtogeMh.  I.  S.  130. 
3)  md  A9n§id.  4,  16.        —        4)  Orig.  9,  8.        —        5)  Roatbiich  I.  «.  S.  354. 

6)  Qnmt9t.  Rom.  30.        —        7)  Rogsbach  I.  <•.  S.  355. 
8)  RÖin.  Forflchangen  S.  11  ff.       —       9)  /.  c.  S.  27. 
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möchte  keine  Erklärnng  annehmbarer  sejn,  als  die  von  Roßbach  g:egebeiie: 
Wo  nnd  wie  Da  Heerdenbesitzer,  Hauswirth^  Hauslierr  bist,  bin  ich  Besitzerin, 
Wirthin,  Herrin  ^  Mag  seyn,  daß  späterhin,  als  die  Erinnerung  an  die  noma- 
dische Vorzeit  verloren  gegangen,  die  agrarische  Seßhaftigkeit  allgemein, 
und  das  Wort  Gaitis  zum  persönlichen  Vornamen  geworden  war,  die  Formel 
anstatt  des  Sinns  hänslicher  Gleichstellung  den  Sinn  persönlicher  Intimität 
bekam  und  dies  bedeutete:  ich  will  ganz  wie  Dn,  Dein  Alter  ego,  Dein  Schat- 
ten seyn  nnd  ganz  in  Dir  aufgehen.  Auch  dieser  Sinn  ist  abstracter  Art  und 
daher  gewiß  nicht  der  ursprüngliche.  — 

Der  eigentliche  Gonfarreationsakt  bestand  in  einem  Opfer,  welches 
vielleicht  vom  fungirenden  Pontifex  Maximus  unter  Betheiligung  der  auf  dem 
Vließ  des  geopferten  Schafs  sitzenden  und  ihren  Eheconsens  erklärenden  Ver- 
lobten dargebracht  wurde  2.  Das  Setzen  auf  dieses  Vließ  sollte  der  Ehe  den 
Segen  der  angerufenen  Gottheit  zuwenden  nnd  sichern,  das  gemeinsame 
Sitzen  auf  demselben  Vließ  die  heilige  Lebensgemeinschaft  und  Unzertrenn- 
Hchkeit  des  Paars  ausdrücken.  lieber  die  von  Gaius  und  Ulpian  erwähnten 
certa  et  solennia  verba,  in  welchen  der  Eheconsens  gegenseitig  erklärt  ward, 
wissen  wir  nichts  genaueres  3. 

Der  eigentliche  Coemtionsakt  bestand  in  dem  Mancipationsritus,  wel- 
chem wohl  die  gegenseitige  Erklärung  des  Eheconsenses  vorherging.  Boethins 
{Top,  3)  gibt  den  Wortlaut  dieser  Erklärung  an:  Vir  {interrogabat)  ita:  an 
muiier  sibi  materfamiHas  esse  vellet;  illa  respondebat:  veile.  Item  muHer 
interrogabat:  an  vir  sibi  paterfamilias  esse  vellet;  ille  respondebat:  veüe. 
,,  Diese  Fragen  und  Antworten  darf  man  nicht  zu  einem  Bestand theil  der 
Coemtionsformel  selbst  machen.  Wechselrede  paßt  schon  an  sich  nicht  in  den 
Rahmen  der  Mancipation  hinein.  Durch  ihren  Inhalt  geben  jene  Fragen  und 
Antworten  schon  zu  erkennen ,  daß  sie  eine  Vorbereitung  der  Goemtionshand- 
Inng  enthalten.  Diese  selbst  besteht  in  einer  einseitigen  Behauptung  des  Man- 
nes, daß  ihm  das  Becht  zustehe.  Durchaus  zu  verwerfen  ist  die  Meinung 
koßbach's^,  daß  die  Wechselworte  erst  nach  der  Mancipation  gesprochen 
seien.  Die  Frau  erklärt  auf  die  Frage  des  Mannes,  daß  sie  seine  materfami- 
Has seyn  wolle.  Nach  erfolgter  Mancipation  ist  sie  es  aber,  und  jene  Fragen 
und  Antworten  hätten  keinen  Sinn  mehr  ^.  J)en  Goemtionsakt  selbst  anlangend, 
so  ist  zu  bemerken,  daß  coenftioncm  facere  hauptsächlich  von  der  Frau  ge- 
sagt wurde,  und  wie  es  scheint,  vom  Manne:  coemere;  Isidor^  erklärt  das 
eoemere  als  se  invicem  emere,  ne  videretur  ancilla  uxor.  Darin  liegt  ange- 
deutet, daß  bei  der  Goemtion  die  Frau  nicht  schlechthin  als  Objekt  der  Man- 
cipation^ sondern  als  Mitwirkende  gedacht  wurde.  Ob  sie  aber  principaliter, 
d.h.  als  andere  Mancipationspartei,  die  das  raudtisculum  entgegennahm, 
oder  mir  accessorisch  neben  dem  Gewalthaber  (Vater,  Vormund)  mitwirkte, 
ist  bestritten  ^.  Die  Mancipationsformel^  welche  vom  coemtionatnr  gesprochen 
wurde,  ißt  von  Huschke^  so  reconstrnirt  wprde»:  Te  ego  e^jure  Quiritium 
malremfamiHas  meam  esse  aj'o,  estoqtie  mihi  emta  hoc  aere  aenea^ßie  libra; 
wogegen  Karlowa^  wohl  mit  Recht  bemerkt,  der  Ausspruch  des  Mannes 


1)  Zufolge  II.  Nissen  d.  Templuin  (1869)  S.  1:33  flT.  ist  tialuSf  der  Heros  Eponymos  des  Landes, 
der  vergötterte  SUer,  desien  Bild  (ein  schreitender  Stier  m't  McnechenAntllU)  anditnllsche  nnd  stcilUicbo 
Mttnzen  tragen;  seine  Gemahlin  ist  die  siegverleihende  Vitmla  oder  Vtteliia.  Italien  Ist  da«  T^nd  Aea 
Stien,  d.  h.  dea  Ackerbaas  und  der  Städtegründang.    Vergl.  nach  ft.  1.  r«r.  am.  {ii,  f]. 

8)  Karlowa  /.  e.  S.  13.  26.        —        8)  Ders.  S.  26.        —        4)  S.  71  ff. 

5)  Rariowa  I.  e.  8.  62.        —        6)  Orig. .%  i«.        —        7)  Kariowa  S.  53-57. 

8)  Stadien  S.  200.        —        8)  I.  e.  S.  51. 
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habe  geradezu  anf  die  Beliauptang  der  Gewalt,  des  Rechts,  welches  er  erwarb, 
nicht  aber  auf  die  rechtliche  Lage,  in  welche  die  Fran  dnrch  den  Akt  gerieth, 
gerichtet  seyn  müssen.  Mit  Rücksicht  hierauf,  sowie  auf  die  häufige  Verbin- 
dung der  Worte  in  mariti  manu  mancipioque  bei  GelliusS  Servius^  und 
Nonins  Marcellus'-',  worin  „die  juristisch  genaueste,  formelhafte  Bezeichnung 
des  Rechtsverhältnisses"  zu  vermuthen  sei,  nimmt  Karlowa^  folgenden 
Wortlaut  an:  Te  ego  ex  jure  Qmrithtm  in  manu  mancipior/ue  meo  esse  ajo, 
estoqtie  mihi  emta  hoc  aere  aenea^ue  libra! 

n. 

Verwandtschaftliche  Schranken  der  Eheeingehung. 

Zu  §  774]  Ehe  und  Blutseinheit  sind  die  zwei  großen  Bänder,  welche, 
jedes  in  seiner  Weise ,  die  Gemeinschaft  des  Menschengeschlechts  herstellen. 
Der  r<5mische  Geist,  aller  Mengerei  abhold,  hat  auch  hier  scharf  auseinander- 
gehalten und  mit  ehrfürchtiger  Sorgfalt  über  den  vor  Alters  aufgerichteten 
Schranken  gewacht. 

Boßbach^  führt  aus:  „Die  Verwandtschaftsgrade,  innerhalb  welcher 
nicht  allein  die  legitime  Ehe,  sondern  jede  geschlechtliche  Gemeinschaft  unter- 
sagt war,  waren  bei  den  R5mem  weiter  ausgedehnt,  als  bei  den  meisten 
übrigen  Völkern  des  Alterthums.  Dies  war  schon  den  Griechen  auffallend; 
Plntarch^  stellt  das  Problem  auf,  warum  die  R5mer  ihre  Verwandten  nicht 
heirathen.  Wir  können  den  Erklärungen,  die  er  gegeben  hat,  nicht  beistim- 
men und  müssen  daher  die  Gründe  selbständig  aufzufinden  versuchen.  Da 
die  Uebertretung  jener  Eheverbote  in  enger  Beziehung  mit  dem  Pontifical- 
rechte  steht,  so  könnte  man  glauben,  hier  Resultate  priesterlicher  Weisheit 
vorliegen  zu  sehen.  Allein  das  Pontificalrecht  selber  war  nicht  das  Ergebniß 
individuellen  Geistes  und  gesetzgeberischen  W^illens,  sondern  die  zum  Gesetz 
gewordene  Sitte,  ein  aus  der  Erfahrung  von  Jahrhunderten  gesammelter,  von 
den  Vätern  ererbter  Schatz  heiliger  Normen.  Die  Priester  waren  nur  Wäch- 
ter und  Ausleger  des  Gesetzes,  welche  die  TJebertretungen  zu  sühnen  hatten. 
Jene  Eheverbote  sind  vielmehr  durch  natürlichen  Instinct  aus  der  alten 
Strenge  und  Ehr  Würdigkeit  der  Familienverfassung  hervorgegangen.  Das 
Gefühl  der  Verwandtschatt  war  bei  den  Römern  auch  in  ferneren  Graden 
stärker  und  lebendiger,  als  bei  anderen  Völkern,  weil  die  Familie  durch  itie 
strengen  Bande  der  patria  potestas  und  des  Einen  Willens ,  welcher  in  der 
Person  des  Hausherrn  repräsentirt  war,  zu  einem  festen,  seines  gemeinsamen 
Ursprungs  bewußten  Ganzen  zusammengehalten  wurde.  Der  Sohn  blieb  unter 
der  potestas  seines  Vaters  bis  zu  dessen  Tode,  und  keine  hohe  Stellung  im 
Staate  konnte  ihn  davon  lösen;  seine  Kinder  fielen  zunächst  nicht  in  Beine 
Gewalt,  sondern  in  die  seines  Vaters;  Enkel  und  Enkelin  verehrten  ihiren 
Großvater  wie  ihren  leiblichen  Vater,  standen  unter  seinem  SchutsB  und 
Schirm,  unter  seiner  Herrschaft.  Mit  der  Verheirathung  trennte  sich  der 
Sohn,  w^enigstens  in  der  alten  Zeit,  nicht  von  dem  Hause  seines  Vaters;  unter 
Einem  Dache,  an  Einem  Herde,  unter  dem  Schutze  derselben  Hausgötter 
lebte,  er  mit  ihm.  Die  Geschwisterkinder  wuchsen  in  demselben  Hause  auf, 
und  da  sie  alle  unter  der  Gewalt  ihres  Großvaters  standen,  maßten  sie  sich 


1)  4,  3;  18,  6.        >.        2)  ad  Atn.  1I,47G.        -<        3)  ä*  dt  ff,  Mr*.  4/4?9. 
4}  l.  e,  S.  51.        —        5)  Unteniich.  Üb.  d.  RBm.  Ehe,  S.  420^485. 
6)  Qumtat.  Amn.  IOS. 
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als  Geschwister  einander  nahe  fQhlen.  So  löste  sich  das  Individanm  erst  spüt 
von  dem  Stamme  ah,  dem  es  entsprossen  war,  und  hlieh  auch  dann  noch  in 
der  natürlichen  Yerhindnng  mit  ihm,  als  es  schon  begonnen  hatte,  seinem 
eignen  Willen  zu  folgen.  Die  Bömer  verabscheuen  die  Ehe  der  Eltern  mit 
den  Kindern  und  der  Geschwister  unter  einander,  an  Stelle  der  Eltern  und 
Kinder  aber  stehen  alle  Blutsverwandte  bis  zum  4.  Grade  der  Seitenlinie^. 
Daher  sagt  Paulus,  sogar  die  Ehe  mit  der  Urenkelin  der  Schwester  sei  unter- 
sagt, quoniam  parentU  loco  ei  sum\  —  Bei  den  Griechen  herrschte, 
wenigstens  in  der  uns  bekannten  Zeit,  nicht  jene  strenge  väterliche  Gewalt, 
die  Geschlechter  zerfielen  schneller  in  getrennte  Familien  mit  selbständigem 
Willen,  und  die  verwandten  Individuen  wurden  leichter  einander  fremd.  Des- 
halb finden  hier  nicht  die  Eheverbote  wegen  Verwandtschaft  in  der  Ausdeh- 
nung statt,  wie  bei  den  Römern  ^. 

„Man  würde  aber  irren,  wollte  man  glauben,  die  Römer  hätten  gern 
außerhalb  der  weiteren  Verwandtschaft  geheirathet.  Wie  man  einerseits  die 
Ehe  mit  den  nächsten  Verwandten  mied,  so  suchte  man  sie  anderseits  mit  den 
entfernteren.  Von  dem  ganzen  höheren  Alterthum  gilt,  was  Augustin ^  sagt: 
FuU  auiem  anüquis  patribm  reUgiosae  curae,  ne  ipsa  propinquitas  se  pauI- 
ItUim  propaginum  ordinibus  dirimem  longius  ahiret  et  propinquitas  esse 
desisteret,  eam  nondum  iange  positam  rursus  mairimonii  vinculo  colUgare 
et  quodammodo  revocare  /ugientem.  Die  große  Wichtigkeit  der  Verwandt- 
schaft mußte  dazu  auffordern ,  daß  man  sie  durch  immer  neue  Verbindungen 
immer  fester  zu  schließen  suchte.  Wie  in  der  Urzeit  die  Gemeinden  sich  auf 
sich  selbst  beschränkten,  wie  das  Conubium  Jahrhunderte  lang  in  den  engeren 
Grenzen  des  Standes  eingeschlossen  blieb,  so  zog  man  sogar  diesen  Kreis  noch 
enger,  man  suchte  die  Ehen  mit  denen,  welche  dieselben  Ahnen,  dieselben 
Sacra  und  denselben  Namen  hatten".  — 

Aus  den  FäUen  der  nähern  Seitenverwandtschaft  „wurde  ein  einziger, 
nämlich  die  Ehe  mit  des  Bruders  Tochter  durch  ein  Sctum  i.  J.  49  erlaubt 
als  der  Kaiser  Claudius  die  Agrippina,  die  Tochter  seines  Bruders  Germani- 
cus,  Wittwe  des  Domitius  Ahenobarbus,  heirathen  wollte*^.  Bis  dahin  galt 
eine  solche  Ehe  als  Incest^  und  war  noch  nicht  vorgekommen.  Die  Erzäh- 
lungen der  Schriftsteller  und  die  das  Factum  begleitenden  Umstände  beweisen, 
daß  es  sich  hier  nicht  um  Abschaffung  eines  aus  d^  Bewußtseyn  entschwun- 
denen Gesetzes  handelte,  sondern  um  die  Sanction  unerlaubter  Lust  des 
Machthabers.  Das  sittliche  Gefühl  selbst  einer  so  herabgekommenen  Zeit  war 
tief  verletzt  "^j  und  man  scheute  sich  vor  den  Consequenzen,  die  das  ganze 
System  der  römischen  Eheverbote  untergraben  hätten.  Vielmehr  blieb  die 
Ehe  mit  dem  avunculus,  mit  der  amiia  und  matertera  zu  allen  Zeiten  verbo- 
ten und  würde  allä  Incest  bestraft"^.  Dagegen  verstand  es  sich  mit  der  £r- 
laubniß  der  Ehe  zwischen  Oheim  und  Bruderstochter  von  selbst,  daß  auch  die 
Ehe  zwischen  Großoheim  und  Bruders  Enkelin  gestattet  wurde,  denn  es  galt 
der  Grundsatz:  ctgus  filiam  uxorem  ducere  non  licet,  neque  ejus  neptem 
permittitur^  woraus  von  selbst  die  positive  Bestimmung  folgt:  cujus  fiHam 
uxorem  ducere  licet,  ejus  neptem  permitlitur.    Ebenso  mußte  theoretisch 


1)  Aof  d«iiflelb«B  KrelB  naehster  Verwandten  erstrebkte  sich  der  Begriff  des  paricidhim:  fr.  1.  ife 
far.  (48, 9). 

9)  fr,  39.  4§  Hm  #«^1.  (93,  9). 

3)  ».  LABsaalz.  Zur  Gesch.  n.  Phllos.  d.  Ehe  bei  den  Griechen.  S.  66. 

4»  d9  €i9Untt  V§i  10, 16.        -^        6)  Tae,  Ann,  19,  5—7.        —        0)  Suet.  Claud.  26. 

7)  Stnec.  Oft.  141.  960.        —        8)  Ctii.  I,  69;   Vlp.  6,  6.        —        ü)  $  i.  J.  de  nupi.  (l,  10;. 
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anch  die  Ehe  mit  der  Großenkelin  des  Bmders  erlaubt  seyn,  wenn  ein  solcher 
Fall  hätte  Vorkommen  können.  Das  Scium  Claudianum  bestand  fast  300  Jahre 
lang ,  erst  342  wurde  es  durch  Constantins  und  Gonstans  aufgehoben  ^.  Un- 
richtig ist  die  Annahme,  daß  dies  schon  durch  Nerva  oder  Diocletian  ge- 
schehen sei.  Das  Verbot  des  Constantins  und  Gonstans  wurde  später  noch 
einmal  eingeschärft  durch  Zeno  und  Anastasius  und  so  auch  in  die  Sammlung 
Justinian's  aufgenommen^.  Hiermit  war  consequentermaaßen  auch  die  Ehe 
zwischen  Großoheim  und  Bruders  Enkelin  wieder  untersagt^. 

„Das  Eheverbot  zwischen  Geschwisterkindern  wurde  zur  Zeit  der  Re- 
publik aufgehoben.  Historisch  nachweisbar  sind  Gonsobrinenehen  seit  dem 
2.  punischen  Kriege;  in  dieser  Zeit  werden  sie  als  ganz  ehrbar  angesehen^. 
Die  ganze  Zeit  der  vorchristlichen  Kaiser  hindurch  waren  sie  üblich^.  Jedoch 
waren  sie  nicht  häufig,  wie  Augustin^  bemerkt.  Unter  den  christUchen  Kai^ 
sem  dagegen  wurden  sie  bald  verboten.  Ein  Gesetz  darüber  (mit  Strafe  des 
Feuertodes)  erließ  Theodos.  M.  ^.  Justinian  stellte  das  Verhältniß,  wie  es  vor 
Theodosius  war,  wieder  her^. 

„Ob  sich  die  Eheverbote  der  älteren  Zeit  noch  auf  weitere  Grade  der 
Seitenverwandtschaft  erstreckten?  Klenze^  bejaht,  und  seiner  Ansicht  sind 
Andere  beigetreten.  Er  meint,  ursprünglich  seien  auch  die  Ehen  unter  Sobri* 
nen,  d.h.  unter  den  Großkindern  der  Geschwister,  verboten  gewesen.  Wir 
glauben,  mit  Unrecht**.  — 

Ueber  die  Ehehindemisse  ans  Affinität  und  Adoptivverwandtschaft  vergl. 
Boßbach  S.  435— 444. 

III. 

Die  Form  der  Ehescheidung. 

Zu  §  777]  Die  lex  Julia  de  aduUerns  August's  schrieb  für  willkürliche 
Ehescheidung  eine  bestimmte  Formalität  vor:  lex  Julia  de  adulleriis,  nisi 
certo  modo  divortium  factum  sit,  pro  infecto  habet  ^^,  nämlich  die  Zuziehung 
von  7  Solennitätszeugen  i^.  Wenn  es  in  der  letztern  Stelle  von  Paulus  heißt: 
Septem  cwibus  adhibitis,  praeter  Ubertum  ejus,  qui  divortium  faciet,  so  sollte 
damit  nicht,  wie  gewöhnlich  angenommen  wird,  gesagt  werden,  daß  außer 
jenen  Zeugen  noch  ein  Freigelassener  zugezogen  werden  solle,  sondern:  daß 
Freigelassene  dabei  nicht  als  Zeugen  mitgerechnet  werden  sollten  ^^.  „Im 
Allgemeinen  schloß  sich,  wie  es  scheint,  die  lex  Julia,  indem  sie  als  Form  die 
Zuziehung  von  7  Zeugen  wählte,  an  das  Vorbild  der  Testamentsform  des  prä- 
torischen  Edikts  an  **.  Während  aber  bei  Testamenten  kein  Grund  vorlag. 
Freigelassene  des  Testators  vom  Zeugniß  auszuschließen,  schien  es  hier,  wo 
es  gerade  darauf  ankam,  einen  Angeklagten  an  derBeweisung  einer  in  Wirk- 
lichkeit gar  nicht  von  ihm  vorgenommenen  Scheidung  zu  hindern,  angemes- 
sen, diese  bestimmte  Glasse  von  Menschen,  die  ein  für  alle  Mal  wegen  ihrer 
Abhängigkeit  von  ihm  verdächtig  waren,  für  des  Solennitätszeugnisses  unfähig 


1)  /.  1.  C,  Th,  3, 12.        ~        2)  e.  ?.  »l  nnpttae  (»,8)|  c.9.  de  ine.  nup$,  (ft,6). 

•1)  g3.  J.  de  nupt.  (1,10).        —        4)  Liv.  42,14;  de,  fr.  ClM$ni.b$  Plut.  Brut^  13^ 

6)  fr.  88.  äe  condU.  innit.  (28,  7) ;  fr.  S4.  d«  eoitenh.  (26,  7). 

6)  d«  eip.  Dei  15,  16.        —        7)  Ambras.  Efitt.  9,  48.        —        8)  fi  4.  J.  de  nupt.  (1,  10). 

9)  Ueb.  Cognaten  und  Affinen  S.  17-24.      —      10)  ülp.  38,  11.      —      11)  fr.  9.  d»  ditort.  (34,  3\ 

12)  ef.  Basil,  28,  7,  15.  Ebenso  atehi  praeter  in  fr.  37.  pr.  tfo  »p,  M,  {i9,  t>:  iem  Jutim  M  Papia. 
Data  Cajacin'8  06««rt>.  S,  36  a.  Let«t  d.  röm.  Patronatrocht  I  (1879)  S.  550. 

13)  Die  durch  die  lex  Julia  vorgeachrlebone  Form  verhält  sich  su  der  Form  der  remnneipaUo,  durch 
welche  unter  Zuxlehang  einen  Fldnciars,  liiripen*  and  von  5  Zeugen  bei-Treanuog  eln^r  irtiresgen  Ehe 
die  Manna  aufgehoben  wurde.  In  Beziehung  auf  die  mitwirkenden  Personen,  wie  die  pc&torUche.Testa- 
mentsform  zu  der  Form  des  clvUen  tesiamemvm  per  a$M  et  Uhram. 
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sa  erklären,  damit  sie  eben  auch  nicht  fälschlich  als  Beweiszengen  vor  Gre- 
rieht  beschwören  könnten,  als  Solennitätszeugen  fongirt  zu  haben"^*. 

Gewöhnlich  wird  angenommen,  später,  entweder  schon  vor  Diocletian, 
oder  dorch  ihn,  sei  an  die  Stelle  der  Form  der  lex  Julia  die  Zusendung  eines 
übellus  reptidii  oder  Scheidebriefs  gesetzt  worden.  Allein  Schlesinger- 
hat  gezeigt,  dafi  durch  c.  6.  u.  8.  pr.  de  repud.  (5,  J7)  jene  Annahme  nicht  zu 
rechtfertigen,  und  die  Behauptung  von  dem  späteren  Erfordemiß  eines  Scheide- 
briefs ebenso  unerwiesen  sei,  wie  diejenige  von  der  Abschaffling  jener  Form- 
vorschrift der  lex  Julia.  „Für  das  Justinianische  Recht  hätte  vollends  ihre 
Geltung  ganz  zweifellos  seyn  müssen,  da  eben  das  /r.  9,  de  divorL  als  Be- 
standtheil  der  Justinianischen  Gesetzgebung  so  unzweideutig  wie  möglich 
redet.  Also  Zuziehung  von  sieben  Solennitätszeugen,  das  ist  die 
Form  der  Ehescheidung  für  das  Recht  der  ganzen  Zeit  von  Augustus  bis  auf 
Justinianus^. 

Die  bei  einer  Ehescheidung  üblichen  Worte  anlaqgend,  so  ergibt  sich 
aus  Gaius  in  fr.  2.  §  1.  de  divort.  (24,  2):  In  repudüs,  i.  e.  renunciaüone, 
comprohata  sunt  haec  verba:  Tuas  res  tibi  habeto!  item  haec:  Tua  res 
tibi  agiio!  So  lesen  fast  alle  Handschriften,  und  die  vereinzelte  Lesart: 
Tua  res  tibi,  abeo  —  Tua  res  tibi,  ago!^  entspricht  schwerlich  dem  an  im- 
perati.vische  Formeln  gewöhnten  und  elliptischen  Dunkelheiten  abholden  Sinn 
der  Römern 

« 

LXXXVII.  Kapitel. 
Dos    (Mitgift). 

(Zu  $  779-701.) 

Das  römische  Dotalsystem. 

Zu  §  786]  Da  der  wirthschaftliche  Zweck  der  Dos  auf  beide  Theile  des 
Ehepaars  geht,  so  kann  die  Rechtsformel  des  eheweiblichen  Einbringens  offen- 
bar keine  ganz  einfache  seyn.  Die  Frage  entsteht,  welcher  Art  die  Combi- 
nation  sei.  Dafi  das  Einbringen  dem  Eheraanne  schlechthin  verfalle,  oder 
dafi  es  schlechthin  im  Vermögen  der  Ehefrau  verbleibe,  und  die  kxl  der  Ver- 
wendung dem  Belieben  des  Einen  oder  Anderen  ganz  überlassen  werde,  wurde 
nicht  Lösung,  sondern  Dnrchschneidung  des  Knotens  seyn:  jenes  würde  unbil- 
lig, dieses  würde  unpraktisch  seyn,  denn  wenn  das  Einbringen  absolut  mit 
ehemännlichem  Vermögen  verschwömme,  so  wäre  die  Frau  dem  Egoismus  des 
Mannes  preisgegeben,  und  wenn  die  Frau  freie  Herrin  des  Einbringens  bliebe, 
würde  die  Einheit  und  Raschheit  des  Verwaltungs willens  fehlen,  die  auch  in 
privaten  Vermögensverhältnissen  oft  gar  nöthig  ist. 

Es  wären  nun  folgende  Gestaltungen  des  fraglichen  Verhältnisses  an  sich 
denkbar:  1)  die  Frau  (bez.  ihr  Gewalthaber)  bliebe  Eigenthümerin  des  Ein- 
bringens, und  der  Mann  erhielte  nur  ein  Forderungsrecht  auf  die  Früchte 
gegen  die  Eigenthümerin;  2)  oder  der  Ehemann  erwürbe  das  Miteigenthum 
am  Einbringen,  so  daß  er  und  die  Frau  (bez.  ihr  Gewalthaber)  zu  InteUectnal- 
theilen  berechtigt  wären;   3)  oder  das  Einbringen  verbliebe  zwar  im  Ver- 


1)  Schlesinger  Ueb.  d.  Form  d.  Ehescheidung  bei  den  Römern,  I.  d.  Zeitachr.  f.  Recht3ge«ch. 
V.  (1866)  S.  802. 

2)  I.  c.  S.  806-6. 

S)  Vergl.  Wicht  er  Ueb.  Ehescheid  nngen  bei  den  Römern  (1888)  S.  111. 
4)  e.  Schlesinger  ^  c.  S.  194. 
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mögen  der  Frau,  (bez.  ihres  Gewalthabers),  aber  der  Ehemann  erhielte  an 
demselben  das  Recht  des  Niefibrancbs  {ususfructus  maritaäs) ;  4)  oder  das 
Einbringen  käme  in  das  Vermögen  des  Ehemanns,  aber  so  daß  es  da  rechtlich 
geschieden  bleibt  vom  ehemännlichen  Privatvermögen,  um  es  der  Fran,  welche 
die  Ehe  überlebt,  zu  wahren  und  an  sie  zurückkehren  zu  lassen.  Von  diesen 
vier  Möglichkeiten  ist  offenbar  der  letzte  Fall  der  praktisch  einfachste,  denn 
in  ihm  ist  die  Verwaltung  ohne  Weiteres  in  Eine  Hand  vereinigt  und  des 
Verwalters  Handeln  am  wenigsten  gehemmt.  Wir  könnten  es  das  System 
der  Centralisation  nennen.  Es  entspricht  dem  energischen  Sinne  der 
Bömer  ganz  besonders,  aber  es  war  überdies  ein  natürliches  Ergebnifi  der 
geschichtlichen  Entwickelung  des  röm.  Eechts. 

Die  Einsetzung  des  Ehemanns  in  das  Eigenthum  des  eheweiblichen  Ein- 
bringens ist  nämlich  im  Grunde  die  historische  Consequenz  aus  der  Sitte  der 
Manusehe ,  und  der  alte  Dotalsatz :  dotis  causa  perpetua  est  ^  gleichsam  nur 
die  abgeschwächte  Manus  selbst:  denn  wie  bei  der  Manusehe,  erhielt  in  alter 
Zeit  der  Ehemann  ohne  Manus  alles  Vermögen  der  Frau^,  nur  mit  Ausnahme 
dessen,  was  von  derselben  bei  Eingehung  der  Ehe  reservirt  oder  erst  nach 
Eingehung  der  Ehe  ei-worben  wurde,  und  diese  Ausnahmen  mögen  immer  nur 
eine  sehr  unbedeutende  Rolle  gespielt  haben.  Das  Rechtsbewußtseyn,  von  der 
Manus  ausgehend,  würde  einen  Sprung  gemacht  haben,  wenn  es  dem  Ehe- 
mann Wenigeres,  als  das  Eigenthum  (am  Einbringen),  zugesprochen,  wenn  es 
ihn  etwa  nur  zum  Nutznießer  erklärt  hätte.  Sprünge  zu  machen  lag  aber 
nicht  in  der  römischen  Art,  und  es  blieb  auch  später,  als  immer  mehr  das  In- 
teresse der  Frau  in  den  Vordergrund  trat,  dabei,  daß  der  Ehemann  als  Eigen- 
thümer  galt.  Auf  diesem  Standpunkt  hat  sich  das  römische  Recht  erhalten, 
so  lange  es  nicht  fremden  Einflüssen  erlag.  Das  Princip  des  römischen  Dotal- 
rechts  liegt  demnach  in  dem  Rechtssatze,  daß  der  Ehemann  Eigenthümer  und 
Herr  der  Dos  ist,  so  lange  die  Ehe  währt,  und  selbst  nach  Auflösung  der  Ehe 
wirkt  diese  Präponderanz  des  Ehemanns  in  einigen  Momenten  nach  *. 

Erst  in  der  nachclassischen  Zeit  werden  wir  einen  stillen  Zug  nach  dem 
System  des  ususfrucius  tnarilalis  hin  gewahr.  Wie  das  meistens  bei 
solchen  späteren  ITpigestaltungen  der  Fall  war,  so  wurde  auch  hier  der  erste 
Keim  bereits  durch  Augustus  gelegt.  Dieser  Keim  ist  die  lex  JuHa,  welche 
die  Veräußerungsbefugniß  des  Ehemanns  betreffs  des  fundus  dolalis  an  den 
eheweiblichen  Consens  knüpft.  Das  ist  der  erste  Schritt  der  Ehefrau  in  den 
Vordergrund  der  Scene  des  ehelichen  Güterrechts.  Aber  wie  das  ebenfalls  bei 
den  Umgestaltungen  dieser  Art  der  Fall  war,  vorzugsweise  Justinian  hat 
dann  diesen  Faden  weiter  gesponnen,  —  freilich  auch  nur  weiter,  nicht  zu 
Ende  gesponnen.  In  der  vielbesprochenen  c,  30.  de  Jure  dot,  (5, 12)  weist  er 
zwar  dem  Ehemann  noch  das  Eigenthum  an  den  Dotalobjekten  zu ,  indem  er 
sagt:  transitiis  rerum  dotalium  in  Patrimonium  mariti  videtur  fieri  und  ad 
mariii  suhsianiiam  pervenisse  intelliguntur ;  und  demgemäß  konnten  die  Titel 
de  jure  doUum,  de  pactis  dofalibus,  de  fimdo  dotali  und  soluto  matrimonio 
in  die  Digesten  (23,  3—5;  24,  3)  aufgenommen  werden.  Allein  Justinian 
bemerkt  selbst  dazu,  daß  diese  Auffassung  doch  eigentlich  auf  eine  legum  sub- 
ülitas  hinauslaufe  und  mit  der  naturalis  ratio  in  Widerspruch  stehe.  „Als 
Justinian  die  kritischen  Worte  niederschreiben  ließ,  da  stand  er  an  der 


1}  8.  Cure  US  §780 


1}  8.  uurcns  g  78U. 

2)  Vergl.  fr.  Vatic.  $  IM:  Omnia  in  dotem  dari  post«  .  .  .  argnmento  e*t  in  MaHtim  t9nv*nlio, 

3)  s.  Bechmann  Uöm.  Uutalrccht  I.  S.  XU.  18^. 
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Schwelle  za  einer  völligen  Reform  des  Dotalsystems.  Der  FnndamentalBatz 
des  classischen  Rechts  (?)  hatte  keinen  Sinn  mehr  fiir  ihn  und  seine  Zeit,  war 
zu  einer  legum  subtiliicts  geworden;  das  System  des  ususfructus  maritaäs 
ist  stillschweigend  als  das  naturgemäße  proclamirt.  In  einer  Verordnon^, 
nicht  viel  umfangreicher  als  die  consL  un.  Cod.  de  rei  ttr.  acü(me,  hätte 
auf  Grund  dieses  neuen  Princips  das  System  ausgeführt  werden  können ,  und 
fiir  die  Pandektentitel  de  jure  dotium  bis  sohUo  matrimonio  wäre  dann  kein 
Raum  mehr  gewesen.  Diese  Reform  aber  ist  nicht  vorgenommen  worden,  der 
Gesetzgeber  hat  sich  mit  allerlei  Flick-  und  Stückwerk  begnügt.  Warum, 
wer  möchte  das  zu  entscheiden  wagen?"  <  Auf  deutschem  Boden  ist  dann  das 
System  des  ususfructtis  mariiaäs  ausgebildet  worden. 

LXXXVIII.  Kapitel. 
IV.  Manns  fldaciaria  und  concubinatns. 

(Zu  §  792-796.) 
I. 

Coemtio  sacrorum  inierimendorum  causa. 

Zu  §  792]  Schon  von  Manutius^  und  Gutherius^  war  angenommen  wor- 
den, daß  die  auf  der  res  familiaris  ruhenden  sacra  familiae  durch  die  coemtio 
untergingen;  Karlowa^  bestätigt  diese  Annahme  und  setzt  in  ihr  ein,  um  die 
wahre  Bedeutung  der  coemtio  inierimendorum  sacrorum  causa  festzustellen. 
Savigny^  gang  davon  aus,  daß  durch  coemtio  Uebergang  der  Familienopfer 
auf  den  senex  coemtionator  bewirkt  worden  sei;  allein  die  coemtio  enthielt 
eine  capitis  diminutio  (minima)^,  wirkte  mithin  anders  als  der  Tod^,  und  nur 
für  diesen  Fall  war  der  Satz  aufgestellt:  sacra  cum  pecunia  conjuncta  sunt. 
Nicht  durch  Remancipation  und  Manumission,  welche  immer  nachträglich 
durch  den  senex  vorgenommen  worden  wäre,  sondern  schon  durch  die  coemtio 
gingen  die  sacra  unter;  diese  war  dem  formellen  Erfolge  nach  Begründung 
einer  wirklichen  Ehe  (mit  manus) ,  wenn  sie  auch  unter  der  Hoffnung  bal- 
digen Ablebens  des  Alten  zu  Stande  kam  und  also  ethisch  oetrachtet  durchaus 
nicht  als  Ehe  gemeint  war.  Demgemäß  gedenkt  auch  Cicero^  hierbei  nicht 
des  pactum  fiduciae,  und  führt  Gaius^  die  coemtio  nicht  unter  den  Fällen  der 
fiduciaria  coemtio  auf. 

Offenbar  sind  die  senes  coemtionaies  ^^  des  Plautus  identisch  mit  den 
senes  ad  coemtiones  faciendas  reperti  Gicero's:  es  sind  Greise,  die  dazu  ge- 
eignet waren,  eine  coefntio  zu  dem  bezeichneten  Zwecke  einzugehen.  Mit 
Recht  bemerkt  Kariowa ^*  darüber:  „Das  Bedenken,  daß  ^'^  senes  coSMuh 
nales  (bei  Plautus)  als  Sklaven  gedacht  sind,  ist  schon  durch  Ihering^^  be- 
seitigt. Am  billigsten  fand  die  Frau  einen  Mann ,  der  ihr  den  betreffenden 
Dienst  erwies^  wenn  sie  sich  auf  dem  Sklavenmarkte  einen  alten  unbrauch- 


1)  Bectamann  /.  e.  I.  S.  149.  Daxa  I.  S.  198.  and  II.  S.  468 ff.   Vergl.  Kantse  Cimns  §  96«. 

2)  ad  Cic.  Sp.  famü    7,  29.        —        9)  d0  jnrt  ponüf,  8,  6. 

4)  Die  Formen  der  rtfm.  Ehe  nnd  Manne  (1860)  8. 89.       —       5)  Verm.  Sehr.  I.  8. 190  ff. 

6)  Gai.  8,  88.  84. 

7)  Durch  Tod  gingen  die  tacrm  nicht  unter  nnd  vererbten  eich  daher:  Cie,  4t  hg.  9, 19—99. 

8)  pro  Murona  19.        —        9)  Gai.  1,  lU. 

10)  Gronov  (d§  ttsiortiit  4,8)  meint,  dies  seien  alte  Slüaven,  die  wegen  Ihrer  Unhrandibarkelt 
nicht  einzeln,  ■ondem  als  Zugabe  oder  truppweise  sum  Verkauf  kamen;  dagegen  schon  Hnschke 
Studien  S.  176  n.  A. 

11)  t.  e.  Anm.  806  (S.  91).        —       13)  QeUt  d.  R.  R.  III.  Ann.  887. 
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baren  Sklaven  kaufte  und  diesen  freiließ  (um  mit  ihm  die  Formalität  der  Ehe- 
schließan^  zu  vollziehen).  80  mag  denn  gerade  der  Ausdruck  auf  alte  Sklaven 
angewandt  seyn,  die  nur  noch  zu  solcher  Verwendung  tauglich  waren**. 

Nichts  gibt  uns  so ,  wie  diese  schon  zu  Plautus'  Zeit  in  Sitte  übergegan- 
gene Anwendung  der  Manusehe  ein  Bild  von  dem  Absterben  der  alten  ernsten 
Sitten,  von  der  Begabung  der  Römer  zu  freier  Verwerthung  ihrer  starren 
juristischen  Formen  und  zugleich  auch  von  der  Allmählichkeit  der  bei  ihnen 
sich  vollziehenden  Umbildungsprocesse.  In  der  coemHo  ftduciaria ,  welche  in 
der  letzten  Zeit  der  Republik  aufkam  und  in  den  ersten  Jahrhunderten  des 
Kaiserthums  üblich  blieb,  hatte  sich  die  Scheidung  von  mairimanium  und 
mantAS  principiell  durchgesetzt;  die  manus  ward  hier  nur  dicis  gratia  ge- 
währt, sie  war  nur  Mittel  zum  Zweck,  sollte  nicht  mehr  ein  Lebensverhält- 
niß,  sondern  nur  ein  juristischer  Hebel  seyn,  um  die  Frau  aus  einer  Schranke 
des  Rechts  zu  befreien,  und  ward  daher  ähnlich  einer  res  behandelt,  welche 
cum  pacto  ftduciae  mancipirt  werden  konnte:  in  gleicher  Weise,  wie  der 
Eigenthümer  seine  Sache,  mancipirte  die  Frau  die  manus  cum  pacto  fiduciae; 
der  coemtionator  sollte  die  manus  nicht  behalten,  sondern  die  Frau  wollte 
alsbald  wieder  sui  juris  werden.  Zu  dieser  vollkommenen  Ablösung  der 
manus  von  dem  Institut  der  Ehe  bildete  die  coemfio  sacrorum  inierimendo- 
rum  causa  die  geschichtliche  Brücke.  Bei  der  coemfio  ftduciaria  war  über- 
haupt von  Ehe  keine  Rede  mehr,  sie  kann  nicht  einmal  eine  Schemehe  ge- 
nannt werden;  sie  war  transi torische  und  imaginäre  manus,  „eine  von  jeder 
Ehe  abgelöste  Scheinmanus".  „jyie  ftduciaria  coemtio  unterschied  sich,  auch 
wenn  sie  mit  dem  Ehemanne  gemacht  wurde,  von  der  coemfio  matrimonii 
causa  doch  immer  darin,  daß  das  pactum  fiduciae  den  coemtionator  ver- 
pflichtete, die  Frau  schon  während  bestehender  Ehe  zu  remancipiren  und  ilir 
demnächst  das  Vermögen  zurückzuübertragen,  während  sonst  nur  nach  Schei- 
dung der  Ehe  ein  Zwang  zur  Remancipation  möglich  war"  ^. 

n. 

Üsus-Ehe,  pellicatus,  concubinatus. 

Ein  für  unsere  Lebensauffassung  sehr  merkwürdiges  Institut  des  älteren 
röm.  Rechts  ist  das  matrimonium  per  usum.  Dasselbe  knüpfte  an  eine  Er- 
scheinung an,  welche  meiner  Ansicht  nach  die  Mißheirath  der  ältesten  Römer 
genannt  werden  kann.  Die  Eheschließung  war  in  alter  Zeit  an  enge  Conu- 
bialschranken  gebunden,  und  diese  Schranken  wurden  sicherlich  pietätvoll 
geachtet.  Die  Pontiftces,  andere  römische  Bürger  {auspices  nuptiales,  iibri" 
pens,  festes)  mußten  bei  der  rechtlichen  Eingehungsform,  die  Anverwandten 
der  Frau  bei  dem  in  der  Sitte  wurzelnden  umständlichen  Ritus  mitwirken. 
Wie  nun,  wenn  die  beabsichtigte  Ehe  gegen  das  Conubium^,  gegen  das  Her- 
kommen ,  gegen  das  Vermögensinteresse  der  Familie  der  Frau  verstieß  und 
•wegen  verweigerter  Mitwirkung  Betheiligter  die  erforderliche  Solennität 
nicht  zu  Stande  kam,  aber  das  liebende  Paar  sich  in  häuslicher  Gemeinschaft 
verband  und  beisammen  blieb?  Die  Absicht  der  Ehe  war  da,  aber  das  for- 
melle Siegel  einer  ächten  römischen  Bürgerehe  mangelte.  Auch  solchenfalls, 
wissen  wir,  zog  der  römische  Rechtssinn  die  Consequenz  aus  dem  allgemeinen 


1)  RarlowA  /  c    S.  93.  94. 

2)  auch  hier  matrimonium  per  untm  zulttMlgV 

Kuntze,  Ezcurse.    2.  Aufl.  33 
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Gedanken,  daß  ein  thatsächlicher  Zustand  durch  unangefochtene  und  ununter- 
brochene Dauer  in  Recht  tibergehen  könne  * :  annua  perseveraiio  in  domo 
mariti  machte  die  Gemeinschcaft  zur  Manusehe,  die  Frau  zur  maitrfamUias 
und  fiÜat  loco,  den  Mann  zum  Herrn  des  Frauengnts,  die  später  gebomen 
Kinder  zu  fiiU/amlias ;  die  früher  gebomen  konnten  durch  Arrogation  in  die 
Familie  aufgenommen  und  legitimirt  werden.  Usurpatio  Irinoctii  sollte  diese 
Wandelung  in  Manusehe  verhindern:  eine  eigenthümliche  Bestimmung  der 
XII  Tafeln ;  der  praktische  Zweck  derselben  zwar  ist  klar :  die  capitis  dtmi- 
nutio  der  Frau  und  der  Anfall  des  Frauenguts  in  das  Vermögen  des  Mannes 
oder  auch  Erlangung  des  Erbrechts  selten  der  Frau  gegen  den  Mann  sollten 
verhütet  werden ;  aber  zweifelhaft  ist  auf  dieser  Grundlage  der  Karakter  der 
Hansgemeinschaft,  die  nicht  in  Mannsehe  überging.  Ist  das  schon  römisches 
niatrimonium  ohne  manus  im  Sinne  des  (späteren)  jus  civile  ^  oder  mäirimo- 
nium  Juris  gentium  gewesen?  Ich  glaube  nicht,  denn  es  widerspricht  dem 
Geist  der  alten  Eömer,  neben  dem  System  des  sirictumjus  noch  ein  anderes 
fremdartiges,  freies,  peregrinisches  System  anzuerkennen;  und  gerade  im 
Gebiete  des  conubiumi  Es  ist  wahrscheinlicher,  daß  jede  Gemeinschaft, 
welche  nicht  mit  der  Voll  Wirkung  der  Manusehe  begründet  ward,  als  eine 
illegitime  Verbindung  behandelt  wurde ;  allein  man  mochte  recht  wohl  unter- 
scheiden, ob  ehrliche  dauernde  Gemeinschaft  liherorum  quaerendorum  causa 
oder  nui*  ein  ungewisses  Zusammenleben  libidinis  causa  beabsichtigt  war. 
Erstemfalls  konnte  die  Gemeinschaft  durch  annua  perseveratio  in  Manusehe 
übergehen,  wenn  die  Frau  nicht,  durch  ihre  Familie  oder  aber  durch  den 
Ehemann  (bez.  dessen  Gewalthaber)  gedrängt,  von  der  usurpatio  trinoctii  Ge- 
brauch  machte ;  letzternfalls  war  von  usus  matrimonii  causa  keine  Rede.  In 
socialer  Beziehung  war  erstem  falls  die  Gemeinschaft  etwa  das^,  was  in  späte- 
rer Zeit  concubinatus  war,  ein  Surrogat  der  Ehe,  wo  diese  ethisch  erstrebt, 
aber  formell-rechtlich  verhindert  war;  der  zweite  Fall  steht  zu  aller  Zeit  bei 
gesitteten  Culturvölkem  außerhalb  des  Rahmens  socialer  Achtung  und  Würde. 
Die  beiden  Fälle  unterscheiden  sich  also  etwa  so,  jwie  Mifiheirath  und 
wilde  Ehe  bei  uns. 

Die  Erinnemng  an  diese  Mißheirath  der  alten  Zeit  taucht  in  dem  Liber 
de  Jure  Papiriano  des  Granius  Flaccus^  auf,  wenn  es  richtig  ist,  den  über- 
lieferten Text  in  folgender  Weise  zu  emendireu:  Pellicem  nunc  vulgo  vocari, 
quae  cum  eo,  cui  uxor  sit,  corpus  misceat,  quondam^  eam,  quae  uxoris 
loco  sine  nuptiis  in  domo  sit,  quam  luaXXaxiQV  Graeci  vocant.  Flaccus  jiotirt 
hier^  einen  doppelten  Sinn,  nämlich  einen  älteren  und  einen  jüngeren,  der 
ältere  entpricht  ganz  dem  obigen  Falle  einer  Ehe  ohne  legitime  Form  und 
Kraft;  diepeliex  war  uxoris  loco,  sie  war  Hausgenossin  des  Mannes,  es  war 
ein  matrimonium  sine  Justis  nuptiis.  Hiermit  stimmt  die  Mittheilung  des 
Massurius  Sabinus  überein,  wenn  er  in  seinem  Liber  memoriaüum  schreibt: 
pellicem  apud  antiquos  eam  habitam,  quae,  cum  uxor  non  esset,  c%im 
aliquo  tamen  vivebat,  quam  Jiunc  vero  nomine  amicam^  paulo  honestiore 
concubinam  appellari"^.  Auch  hier  ist  Lebensgemeinschaft  im  ehelichen  Sinne 


1)  Anders  faast  dies  Rossbach  die  röm.  Ehe  (1858)  S.  156fr.  248fr. 

2)  ao  UoBsbacb  /.  e. 

3)  ich  möchte  dieses  Vcrhältnlss  nicht,  wie  Kariowa  /.  c.  S.  70,  dem  bonitAiiachen  Eigentham 
vergleichen.        —        4)  zu  Cäsara  Zeit. 

5)  statt  quotdarnj   was   schon  grammatisch  nicht  haltbar  ist.    Vergl.  Schmidt  ds  concuhimatu 
Romanorunkt  p.  b. 

6)  fr.  144.  de  V.  S.        —        7)  /r.  144.  dt  V.  S. 
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mit  einem  onverheiratketen  Manne  verstanden.  Mit  Recht  weist  Sabinos  ver- 
gleichungsweise  ani'  das  Coucnbiuat  hin,  welches  gerade  zu  seiner  Zeit  durch 
die  lex  Julia  et  Papia  Poppaea  *  geordnet  und  als  Surrogat  der  Ehe  für  ge- 
wisse Fälle  anerkannt  wurde. 

In  der  Zeit  der  alten  Sittenstrenge  und  Lebenscinfachheit  mag  es  nicht 
leicht  vorgekommen  seyn,  daß  ein  verheiratheter  Eömer  sich  ein  Kebsweib 
hielt;  es  mag  daher  kein  Bedürfniß  damals  gewesen  seyn,  dafür  einen  termi- 
nus  technicus  zu  schaffen  und  eine  juristische  Definition  zu  versuchen.  .Erat 
später  kam  dieses  Bedüi-fniß  —  wohl  erst  zu  einer  Zeit,  als  das  (formlose)  matri- 
monium  justum  sine  manu  anerkannt  wurde,  und  nun  übertrug  man  den  Aus- 
druck pellex  auf  das  Weib,  welches  nicht  anstatt  der  tixor,  sondern  neben 
ihr  gehalten  wurde.  Diese  Wandelung  ist  durch  Flaccus-  und  Sabinus  über- 
einstimmend bezeugt.  Spätere  Keferenten  kennen  nur  diesen  neueren  Begriff 
des  Pellicatus,  ihnen  war  die  älteste  Auffassung  entschwunden'^:  so  GeUius^ 
und  Paulus  Diaconus^.  Wenn  letzterer  sagt:  Antiqui  eam  proprie  pel- 
licem  nominabanf,  quae  uxorem  hahenti  nubebal,  so  ist  das  antiqui  nicht  zu 
urgiren  bei  einem  so  späten  Schriftsteller,  und  dosproprie  kann  ein  Finger- 
zeig am'  jene  Wandelung  seyn,  welche  in  der  späteren  Zeit  der  Kepublik  dem 
pellicatus  den  neuen  Sinn  gab.  Das  Gesetz  des  Numa**,  welches  Gellius  und 
Paulus  Diac.  im  Auge  haben,  hat  sich  schwerlich  mit  dem  (damals)  seltenen 
Falle  des  Kebsweibes  beschäftigt,  sondern  wohl  nur  den  Fall  confaiTeations- 
loser  Ehe  im  Auge;  in  Numa's  Tendenz  lag  es,  nicht  abstrakte  Sittenvor- 
schrift^n  zu  geben,  sondern  den  religiösen  Karakter  der  alten  Ehe  zu  schützen ; 
wer  uxoris  loco  war,  sollte  nicht  das  sacrale  Vorrecht  der  angetrauten  Gat- 
tin üben.  Den  Altar  der  Juno  auch  gegen  Kebsweiber  zu  schützen,  dürfte 
kein  Anlaß  gewesen  seyn ;  denn  einem  Kebsweibe  ist  es  wohl  nie  in  den  Sinn 
gekommen,  sich  als  Eheweib  zu  geriren  und  an  den  heiligen  Handlungen  am 
Ehealtar  zu  betheiligen. 


Dritter  Abschnitt. 
Mancipii  causa  und  ähnliche  Subjectionsverhältnisse. 


LXXXIX.  Kapitel. 

(Zu  §  796-800.) 

Das  in's  mancipium  verkaufte  Hauskind. 

Zu  §  796]  Im  Cursus  ist  ausgeführt,  daß  die  causa  mancipii  eines  freien 
K5mei*s  Ausfluß  der  patria  potestas  (und  manus)  und  Abbild  der  Sklaverei 
war.    Bei  der  rechtlichen  Construction  dieses  Gewaltverhältnisses  ist  davon 


1)  Paulas  theilt  In  seinem  Kommentar  za  diesem  Gesetz  Jene  Definitionen  der  Alten  (Pontifices)  mit. 

2)  anders  Kariowa  /.  e.  S.  74.  Anm.  184. 
.1)  rr.  A.A.'i,        —        4)  s.  V    PMieti. 

ö)  Petlex  aram  Junonis  ne  tangitol  e.  oben  (Elxcone  S.  9b), 
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auszugehen,  daß  der  Hausvater  Verfügungsrecht  hatte  über  seine  Gewalt- 
untergebenen, daß  aber  dieses  Verfügungsrecht  nur  privatrechtlich  wii'ken 
konnte.  Diese  Schranke  war  durch  die  privatrechtliche  Natur  der  patria 
potestas  gesetzt*:  der  Hausvater  konnte  über  den  fiUusfamilias  verfügen, 
insoweit  er  eben  filiusfamilias  war;  der  Status  des  gewaltnntergebenen 
Römers,  insoweit  er  civis,  über,  ingenuus  war,  blieb  außerhalb  der  Grenzen 
der  Hausgewalt  2. 

•Ich  halte  es  daher  für  unrichtig,  das  alte y«^  vitae  ac  necis  so  zu  ver- 
stehen ,  als  ob  der  Hausvater  über  sein  Kind  wie  über  eine  Sache  hätte  ver- 
verfügen können.  Nur  als  Hausobrigkeit  stand  ihm  jenes  Tödtungsrecht  zu : 
er  konnte  es  ausüben  nur  im  Fall  Verbrechens  und  unter  Beitritt  des  Fami- 
lienratlis;  dem  Verbrechen  stand  Monstrosität  und  Vitiosität  des  Kindes 
gleich.  Das  Tödtungs-  und  Verkaufsrecht  gegen  den  verurtheilten  Schuldner 
beweist  nicht  gegen  die  angenommene  Schranke ,  denn  ein  solcher  Schuldner 
galty  wie  die  venditio  bonorum  und  Infamie  beweisen,  dem  Verbrecher  gleich ; 
überdies  lag  hier  ein  besonderes  gesetzlich  begründetes  und  geordnetes  Eecht 
und  Verfahren  vor. 

Unter  demselben  Gesichtspunkt  ist  auch  das  Verkaufsrecht  des  Haus- 
vaters zu  betrachten.  Das  Kind  war  (auch  in  der  ältesten  Zeit)  keine  Waare, 
ein  (freigeborner)  Römer  konnte  nicht  Waare  seyn.  Nun  konnte  es  sich  um 
einen  Verkauf  ins  Ausland  {trayis  Tiberim,  ad  hostem}  und  unter  Bürgern 
handeln :  gewiß  zwei  sehr  verschiedene  Operationen.  Von  beiderlei  Verkanfs- 
handlungen  wird  erzählt. 

1)  Cicero^  sagt:  memoria  sie  est  prodiium,  quem  paler  suus  autpopu- 
lus  aut  pater  pairaius  dedisset,  ei  nuilum  esse  postliminium ,  und  an  anderer 
Stelle^  fügt  er  eine  Erklärung  hinzu:  völkerrechtlicher  Verkauf  (durch  den 
pater  patratm)  finde  Statt  wegen  des  Sacralrechts  {ut  religione  popuhcs  so!- 
vaiur),  um  die  Schuld  auf  das  Haupt  des  überlieferten  Römers  zu  fixiren; 
Verkauf  durch  Volksbeschluß  finde  Statt,  wenn  die  Comitien  eine  Person  (die 
sich  in  den  Besitz  der  Civität  eingeschlichen  oder  dem  Census  entzogen  hatte) 
für  einen  hosiis  (Nichtrömer)  erklärten.  Offenbar  ist  in  diesen  beiden  Fällen 
eine  Schuld  des  Verkauften  angenommen,  und  es  ist  daher  zu  vermuthen,  daß 
dasselbe  vom  dritten  Falle  gilt.  Cicero  sagt  {pro  Caec.)  von  diesem:  si pater 
vendidit  eum,  quem  in  suam  potesiatem  susceperat,  ex  potestate  dimittit: 
eine  nicht  zweifellose  Stelle!  sollte  hier  nur  an  ein  Adoptivkind^  gedacht  sejrn? 
sollte  Cicero  hier  nui*  eine  ungenaue  Vorstellung®  von  der  Rechtswirkung  des 
Aktes  haben?  Jedenfalls  beweist  der  Mangel  des  jus  postliminii ,  daß  es  auch 
hier  sich  nicht  um  ein  gewöhnliches  Gelangen  in  Feindeshand,  sondern  um 
Büßung  eines  Frevels  handelte.  Hatte  sich  das  Hauskind  gegen  einen  hostis 
vergangen,  so  mochte  der  Hausvater  in  Ausübung  seines  häuslichen  Straf- 
rechts und  zugleich  wohl  im  öffentlichen  Interesse  zur  Sühne  das  Kind  in 
Feindeshand  überliefern.  —  In  allen  drei  Fällen  also  handelt  es  sich  nicht 
um  ein  privatrechtliches  Geschäft;  Mancipation  oder  gar  iajure  cessio  konnte 
dabei  nicht  in  Anwendung  kommen :  diese  Fälle  liegen  daher  im  Gebiete  des 


1)  Pater familia*  appellatur^  gut  in  domo  dominium  kahot.    Vlp.  fr.  195.  de  V.  S, 

2)  ▼.  Savigny  (Syst.  II.  S.  51)  nimmt  an,  die  politischen  Rechte  des  in  mnneipio  Befindlichen 
seien  suspendlrt  gewesen,  ebenso  Walter  R.  K.-Gesch.  II.  §  108  und  Mandry  Familiengflterr.  I. 
S.  348.   Dann  hätte  ein  paierfamilia*  dem  Staat  willlctLrlich  Bürger  entziehen  k]$nnen. 

3)  de  orat    1,  40. 

4)  pro  Caecina  14.  Dazu  Ad.  Schmidt  (v.  limenan)  d.  Hanikind  tn  manefpio  (Progr.  1879}  8.4. 
Anm.  11.        —        5)  susceperat  I 

6)  bloss  Verlust  der  potetiast  nicht  aach  Untergang  der  eitittu  nnd  lHortae? 
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JUS  publicum  und  scheiden  sich  von  selbst  aus,  wenn  von  den  Erscheinungen 
desyw^  civile  die  Rede  ist,  wozu  die  causa  mancipii  gehört*. 

2)  Ausfluß  des  commercium  ist  der  Verkauf  des  Hauskindes  inter  cives 
{ei  laiinos).  Zwei  Fälle  werden  genannt:  a)  Verkauf  um  einen  Preis,  aus 
Noth  des  Vaters;  b)  Verkauf  nummo  uno,  d.h.  üeberlieferung  zur  Sühne 
und  zur  Entschädigung  an  den  vom  Hauskind  verletzten  Mitbürger.  In  bei- 
den Fällen  behält  der  Ueberlieferte  seine  Civität  und  Libertät,  sowie  sein  Co- 
nubium^;  aber  er  wechselt  das  Gewaltverhältniß ,  scheidet  aus  der  Familia 
seines  Vaters  aus,  erleidet  also  eine  capitis  diminutio  minima^  und  gelangt 
in  ein  privatrechtliches  Subjektionsverhältniß  zum  Käufer,  welches  der  Skla- 
verei ähnlich  ist  und  daher  causa  mancipii  genannt  wird. 

Mit  Kecht  sagt  Schmidt^:  „Die  Grundlage  des  ganzen  Instituts  bildet 
die  ernsthaft  gemeinte,  einfache  mancipatio,  d.  h.  förmlicher  Verkauf  des 
Kindes  durch  den  Vater  um  das  zugewogene  Erz".  Der  obige  Fall  sub  a) 
soll  daher  hier  besonders  ins  Auge  gefaßt  werden  ^.  Eine  solche  Mancipation 
war  zweifelsohne  eine  unbedingte,  suspendirte  also  nicht  bloß,  sondern 
löste  die  väterliche  Gewalt,  so  daß  unter  keinen  Umständen  Rückfall  in  die 
Gewalt  des  Vaters  und  Wiederaufleben  der  patria  poiestas  stattfand  —  aus- 
genommen den  Fall  der  ersten  und  zweiten  Mancipation  des  Sohnes,  und  auch 
hier  fand  der  Rückfall  nur  infolge  Manumissiou  Statt.  Die  Mancipation  war 
auch  auf  Dauer  berechnet,  Beifügung  eines  dies  war  unzulässig^;  zulässig 
war  nur  ein  pactum  fiduciae,  welches  dem  Vater  Anspruch  auf  Manumission 
oder  Remancipation  gab'.  Eine  andere  Frage  ist,  wie  die  causa  mancipii 
endigte  und  der  subj'ectus  persona  sui  juris  ward^. 

Der  Gewalthaber  hat  den  in  causa  mancipii  Befindlichen  in  seinem  Ver- 
mögen, soweit  das  Privatrecht  in  Frage  kommt;  er  kann  ihn  daher  ver- 
äußern, d.  h.  durch  mancipatio  und  in  jure  cessio  die  causa  mancipii  einem 
Anderen  abtreten,  sowie  auch  mittels  Vindication  aus  fremdem  Besitz  zurück- 
fordern^; er  vererbt  ilmauf  den  Erben,  er  kann  ihn  einem  Dritten  legiren; 
er  kann  ihn  inter  vivos,  sowie  letztwillig  freilassen  und  letztemfalls  ihn  zum 
Erben  einsetzen  oder  mit  Vermächt uiß  bedenken  *®.  Die  in  causa  mancipii 
des  Vaters  erzeugten  Kinder  fallen  in  causam  mancipii  des  (neuen)  Gewalt- 
habers desselben  **.  Auch  erwirbt  der  Gewalthaber  durch  die  Rechtsgeschäfte 
des  suhjectus  und  zwar  nach  Analogie  dfes  Sklaven  ^^\  unzweifelhaft  kann  ihm 
ein  Peculium  tiberlassen  werden  ^3,  Auch  in  Betreff  der  Schulden  wird  sicher- 
lich der  in  causa  mancipii  Befindliche  dem  Sklaven  gleich  behandelt*^;  be- 
treffs der  {in  mancipio  begründeten)  Contractschuldeu  berichtet  Gaius ,  der 
Prätor  habe  gegen  den  suhjectus  die  Klagen  rescissa  capitis  diminutione 
ertheilt  und,  wenn  der  Gewalthaber  nicht  die  Defension  des  suhjectus  in 
solidum  übernahm,  Besitzeinweisung  in  dasjenige  Gut  verfügt,  welches  dem 
suhjectus  ohne  das  Gewaltverhältniß  gehören  würde  *^. 


1)  Vergl.  auch  Dans  R.  Gesch.  {ed.  2)  I.  S.  177.  und  Peruice  Labeo  1.  S.  168.    Anm.  1. 

2)  Anden  v.  Savigny  System  II.  8.  51.   Daau  Schmidt  /.  e.  S.  84. 

:i)  Gai.  1,  162  (Stndemond).    Vergl.  dazu  Schmidt  I.  c.  S.  9.  Anm.  41.        —        4)  /.  c.  8.  3. 

5)  Ueber  den  Fall  lab  b)  nnd  die  mancipatio  diei*  gratia  b.  Carius  §796.  798. 

6}  fr.  77.  de  R.  J.        ~        7}  Gai.  U  HO.        •>        8)  a.  nnten. 

9)  Kar  Iowa  Rom.  CWIlpr.  z,  Zeit  d.  Leg.  Act.  S.  89.   Schmidt  <.  c.  S.  14. 
10}  Gai.  1,  133. 

11)  Gai,  1, 135.  Streitfrage  beim  Sohn  wiUirend  der  Zelt  bia  zur  dritten  Mancipation  s.  daaelbat. 
13)  Gai.  3,  114.   Vergl.  Schmidt  i.  e.  S.  18.  , 

13)  Verschiedene  Analohten  s.  bei  Mandry  Familiengttterr.  II.  S.  89.  Schmidt  J.  c*  S.  18.    . 

14)  Schmidt  I,  e.  8. 19. 

16)  Gai.  4,  SO;  fr,  2,  §2.  de  eap.  mtii.  (4,4).    Daxu  Schmidt  /.  c.   8.22—24.  nnd  ▼.  Savigny 
System  II.  8.  83. 
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Die  Abschwächung  des  Subjectionsverhältnisses,  wie  sie  in  dieser  Edikts- 
bestimmung  erkennbar  ist,  zeigt  sich  auch  sonst  unter  dem  Einflasse  des 
Prätor,  namentlich  darin,  daß  er  an  Einem  Punkte  den  suhjectus  wie  einen 
suus  heres  behandelte :  er  sollte ,  wenn  cum  Uheriale  zum  Erben  eingesetzt, 
das  heyieficium  abstinendi  ausüben  dürfen  i,  welches  bekanntlich  den  Sklaven 
versagt  blieb.  Eine  weitere  Abschwächung  lag  darin,  1)  daß  —  wohl  erst 
in  der  Kaiserzeit  —  dem  suhjectus  die  actio  injuriarum  gegen  den  Gewalt- 
haber eingeräumt  wurde  2,  worunter  vielleicht  eine  extraordinaria  cognitio 
zu  verstehen  ist  3;  2)  daß  Kinder  des  mancipirten  Sohnes,  welche  nach  dessen 
dritter  Mancipation  erzeugt  (concipirt)  wurden,  nicht  in  des  neuen  Gewalt- 
habers Mancipiumgewalt  fielen*.  — 

Aus  dem  Gesagten  ergibt  sich,  daß  dieses  eigenthümliche  Subjectionsver- 
hältniß  eine  reale  Bedeutung  und  einen  ernsten  Karakter  hatte.  Arme  Römer 
nahmen  zu  solcher  Mancipation  ihre  Zuflucht,  wenn  sie  in  Noth  waren, 
das  Kind  nicht  zu  ernähren  vermochten,  eine  Geldsumme  sich  verschaffen, 
vielleicht  auch  nur  ein  widerspenstiges  Kind  los  seyn  wollten;  letztemfalls  war 
es  eine  Art  Verstoßung  neben  der  Emancipation ,  in  allen  Fällen  ein  Akt 
römischer  Haussouveränetät.  Was  die  Lösung  des  Verhältnisses  anlangt, 
so  wird  nur  gesagt,  daß  sie  nach  Art  der  Sklaverei  durch  Freilassung  er- 
folgte ^  und  unter  Umständen  selbst  ohne  Freilassung  durch  den  Censor  (bez. 
später  Prätor?)  verfügt  werden  konnte  ^\  Wir  haben  demnach  anzunehmen, 
daß,  wenn  keiner  dieser  Fälle  eintrat,  das  Gewaltverhältniß  bis  zum  Tode 
des  Mancipirten  andauerte:  freilich  ein  merkwürdiger  Ausfluß  der  patria 
potestüs,  daß  auch  dann,  wenn  diese  durch  Tod  oder  capitis  diminutio  magna 
des  Vaters  erlosch,  doch  die  causa  mancipii  unabhängig  davon  fortbestand; 
es  war  eine  Analogie  der  manus,  welche  gleichfalls  unabhängig  von  der  patria 
potestas  dessen ,  welcher  die  Tochter  in  manum  gegeben  hatte ,  fortbestand ". 
Davon,  daß  Mancipirte  ipso  Jure  mit  dem  nächsten  Census  von  der  causa 
mancipii  frei  geworden  wären ^,  steht  nichts  in  den  Quellen;  eine  solche 
transitorische  Art  wäre  so  exorbitant,  daß  sie  unwahrscheinlich  ist,  und  wenn 
Gaius  (von  seiner  Zeit)  sagt^:  de  ne  diu  quidem  in  eojure  detinentur  homi- 
nes,  sed pierumque  u.  s.  w.,  so  ist  ersichtlich,  daß  eigentlich  und  ursprüng- 
lich die  Subjection  auf  ein  diu  detineri  abzielte. 

Die  Freilassung  gab  dem  Mancipirten  die  privatrechtliche  Selbständig- 
keit; eine  weitere  Wirkung  anzunehmen,  dürfte  unzulässig  se3m,  obwohl  nach 
einer  Erzählung  des  Livius  es  so  scheint,  als  ob  die  Freilassung  auch  eine 
publicistische  Wirkung  gehabt  hätte  ^^.  Ich  halte  dafür,  daß  dort  von  einer 
mißbräuchlichen  und  versteckten,  bez.  in  Zeiten  der. politischen  Verwirrung 
connivirten  oder  unbeachteten  Behandlung  der  Quasimanumission  berichtet 
wird,  aus  welcher  wir  nicht  berechtigt  sind,  juristische  Schlüsse  zu  ziehen,  -r— 

Es  ist  klar,  daß  die  mancipii  causa  zu  Miethzwecken  benutzt  werden 
konnte:   der  Vater  mancipirte  sein  Kind  mit  dem  pactum  fiduciae^^   auf 

1)  Gai.  3,  160.        —        2)  Gai.  1,  141.        —        8)  Schmidt  /.  e.  S.  S8. 

4)  pendei  jus ^  bU  der  Vater  solcher  Kinder  frei  wird  oder  stirbt.  Schmidt  /.  c  S.  17.  ->  Aaf 
anderen  Rücksichten  bemht  die  Miclitanwendung  der  Freilaa8nng:8.<fchranlien  (e«  legt  AeUa  Stntim  nnd 
/'M/Ia  Caninia)  auf  die  in  eauaa  moneipii  Befindlichen:  Gai.  1,  Vi9. 

6}  Gai.  1,  138.        —       6)  Gai.  I,  140.      —      7)  hier  ward  aber  die  uxor  als  mitwirkend  gedacht. 

8)  so  vermnthet  Ihering  Geist  d.  R.  R.  III.  {ed.  3)  S.  182  ff.    Dagegen  Schmidt  /.  c.  S.  16.  35. 

9)  Gai.  \,  141. 

10)  It«.  41,  8;  libero*  tuo*  {Latini)  quibiuqnibus  Romania  in  eam  eondilionem,  «f  iiiffiitimf<l«rettiKr, 
maneipio  dakamtt  tihertlniqn*  eipts  esseni.   Vergl.  Schmidt  2.  c.  S.  3. 

11)  Schmidt  I  e.  S.  4.  Anm.  12.  Ihering  (/.  e.  S.  184)  bringt  den  Miethrweck  mit  dem  RttckfaU 
durch  Gensns,  Pernico  (Labeo  1.  S.  189)  mit  dem  RUckfall  des  Sohnes  In  die  v&terltche  Gewalt  in 
Verbindong.  , 
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kürzere  oder  längere  Zeit;  das  ist  eine  Analogie  zu  der  Verpfändung  mittels 
Mancipation  und  pactum  fiduciae,  Uebrigens  dürfte  auch  bei  der  mancipatio 
filionwifamilias  (neben  dem  Miethzweck)  der  Pfandzweck  eine  Rolle  gespielt 
haben.  Gaius  ist  sehr  kurz  in  der  Schilderung  der  causa  mancipii,  offenbar 
fehlt  ihm  das  rechte  Interesse  an  diesem  Institut,  so  karakteristisch  es  auch 
für  die  römische  Rechtswelt  ist.  Um  so  \vichtiger  ist  die  Notiz  bei  ihm  *,  daß 
Mancipation  mit  Vorbehalt  der  Remancipation  vorkam :  das  ist  gewiß  lange 
Zeit  hindurch  ein  sehr  gewöhnlicher  Fall  gewesen. 


Vierter  Abschnitt 
Patronatus 


XC.  Kapitel. 

(Zu  8  SOI r- 805.) 

Zu  §  801.  803]  A.  Das  Band,  welches  den  Freigelassenen  an  seinen 
Patron  knüpfte ,  galt  von  jeher  als  ein  besonders  kräftiges :  Hberio  {et  filid) 
semper  honesta  et  sancta  persona  {patris  et)  patroni  videri  debet^;  der  Frei- 
gelassene sollte  dem  Patron  in  keiner  wichtigen  Sache  seine  Dienste  ver- 
weigern :  ingratus  Uherius  est,  qui  patrono  obsequium  non  praestat,  vel  res 
ejus,  ftUorumve  tuteiam  administrare  detreclaf^;  ja  von  den  eigentlichen  Hul- 
digungsdiensten {operae  officiales)  ward  gesagt:  natura  operas patrono  über* 
tus  debet*.  Dennoch  gab  es  auf  solche  Dienstleistungen  keine  Klage,  wenn 
nicht  eidliche  Zusage  oder  Stipulation  stattgefunden  hatte. 

Diese  Huldigungsdienste  bestanden  theils  in  persönlicher  Aufwartung 
im  Hause  des  Patrons,  oder  persönlichem  Ehrengeleite  desselben,  theils  in 
Darbringung  von  Ehrengaben^,  welche  sich  nach  den  Familien-  und  Ortssit- 
ten richten  mochten ,  theils  auch  in  Leistungen  aus  dem  Gebiete  der  persön- 
lichen Kunstfertigkeit  des  Freigelassenen^.  Dienstleistungen  andrer  Art  muß- 
ten durch  Stipulation  zugesagt  werden,  um  einen  Anspmch  darauf  zu  ge- 
währen. —  Man  unterscheide : 

1)  Impositio  operarum  heißt  der  die  Rechtspflicht  begründende  Akt, 
welcher  nicht  vor,  sondern  nach  der  Freilassung  geschehen  muß ''. 

2)  Indictio  operarum,  d.  h.  Inanspruchnahme  von  Diensten.  Der 
Freigelassene  ist  nicht  ohne  Weiteres  zum  Leisten  verpflichtet  und  hat  die 
Initiative  des  Patrons  abzuwarten:  operae,  quas  paironus  a  liberto  postulat, 
cedere  incipiunt,  posteaquam  fuerint  indictae  ^. 

3)  Praestatio  s,  editio  operarum,  d.  h.  die  Ausführung  der  gefor- 
derten Dienste,  wobei  der  Freigelassene  nicht  willkürlich  verfahren  darf,  aber 


1)  Gai.  1,  HO.        -        2)  VIp.  fr  9.  d$  obteguih  (27,  15). 

3)  Pfftil.  fr.  19.  de  jure  pMronatu*  (37,  H). 

4)  Jn/.  n.  Vlp.  /r.26.  §  12.  de  eond.  ind.  (12,  6).        —        b)  fr.  7.  §  H.  de  operls  libert.  (3«),  1). 
«)  fr.  9.  81,-  fr.  16.  27.  eod.        —        7)  fr.  7.  §  2.  eed. 

8)  fr,li.  §2;  />.  ?4    eod. 
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auch  anderseite  Billigkeit  obwalten  muß ,  denn  z.  B.  da  die  operae  als  diur- 
num  officium  gelten,  hat  der  Freigelassene  sich  erforderten  Falls  für  den 
ganzen  Tag  zu  Gebote  zu  stellen  * ;  die  Dienste  sind  allerdings  dem  Patron 
an  dessen  Wohnort  zu  leisten,  und  muß  dorthin  der  Freigelassene,  aber  stimtii 
et  vectura  patroni  und  unter  Anrechnung  der  Reisetage ,  sich  begeben  *^. 
Uebrigens  ist  die  Persönlichkeit  des  Freigelassenen  zu  berücksichtigen:  ope- 
ramm  editionem  pendere  ex  aestimatione  edentis;  nam  dignitali,  facuHaü-- 
bus,  consuetudini,  artificio  ejus  convenientes  edendas\ 

4)  Revenditio  operarum,  d.  h.  Dienstentbindung  des  Freigelassenen 
Seiten  des  Patrons.  Das  war  ein  Akt  privater  Ablösung,  indem  der  Patron 
sich  durch  eine  Summe  entschädigen  ließ*.  Lihertus,  qui  operarum  obliga- 
Hone  dimissus  est,  alque  ita  (?)  liheram  iestamenti  faciionem  ässecutus  est, 
nihilominus  x>bsequio  verecundiae  tenetur'\ 

5)  Petitio  s,  actio  operarum  ist  die  Klage,  welche  der  Patron  nach 
eingetretenem  Verzug  (s.  oben  sub  2)  gegen  den  Freigelassenen  erhebt,  Sie 
geht  auf  den  in  Geld  abzuschätzenden  Werth  der  versäumten  Dienste:  nee 
patronis  pro  operis  mercedem  accipere  licet,  guamvis  si  indictae  operae 
praestitae  non  sint,  ad  pecuniae  exactionem  obseguii  non  praestiti  aestima- 
tio  convertatur^. 

6)  Locatio  operarum  liberii  ist  eine  Ueberlassung  der  Dienste  des 
Freigelassenen  an  einen  Anderen  gegen  Entrichtung  eines  Miethgeldes;  daß 
es  auf  den  Gewinn  eines  Miethgeldes  abgesehen  sei,  wird  nicht  bei  jeder  Ueber- 
lassung der  Dienste  an  Andere  angenommen ,  sondern  die  Umstände  entschei- 
den ".  Die  völlige  Ueberweisung  oder  Abtretung  der  Dienste  an  einen  Andern, 
namentlich  den  Gläubiger,  um  diesem  an  Zahlungs-Statt  zu  seyn,  heißt  dele- 
gatio  liberti,  wenn  sie  durch  ein  selbständiges  Versprechen  des  Freigelas- 
senen an  den  Anderen  bestätigt  wird  ^ ;  eine  solche  verpflichtet  den  dele^irten 
Freigelassenen  nur  in  Ansehung  der  operae  artificiales'K  Von  dieser  Dele- 
gation ist  die  assignatio  liberti  zu  unterscheiden ,  welclie  sich  nicht  auf  das 
JUS  operarum,  sondern  auf  das  patronatische  Erbrecht  bezieht:  interdwn 
operarum  manet  petitio ,  etiamsi  jus  patroni  non  sit;  ut  evenit  in  fratribus 
ejus,  cui  assignatus  est  libertus  *®. 

B.  Das  Patronat  ^  ^  war  ein  Hauptstück  im  socialen  Bilde  des  römischen 
Bechtslebens ;  schon  lange,  bevor  die  Libertinen  im  kaiserlichen  Hof-  und 
Staatswesen  eine  Rolle  zu  spielen  anfingen,  griffen  sie  bedeutsam  in  alle  Ver- 
bältnisse der  Familie  und  des  Vermögensverkehrs  ein.  Bei  den  Freilassungen, 
welche  in  ältester  Zeit  selten,  später  immer  häufiger  vorkamen,  wirkten  wohl 
nicht  so  oft,  als  wir  gern  annehmen  möchten,  Motive  hohem  Styls  mit;  zwar 
waren  den  Römern  Freilassungen  zum  Dank  für  außergewöhnliche  Dienste 
nicht  unbekannt,  aber  vornehmlich  waren  Eigennutz  und  Bereclinong  die 
Motive  dabei:  man  ließ  den  geschäftskundigen  Sklaven  frei,  um  ihn  zu  freierer 
Thätigkeit  zu  befähigen  und  anzuspornen  und  sich  das  dehnbare  commodwn 
patronatus^^  zu  vei-schafifeu.   In  der  Sklaverei  hatte  der  thätige  Mann  nichts 


1)  /r.  1.3.  §  1.  m4.        —        S)  fr.  20.  31.  eod.        -^        i)  N9rat.  fr.  M.  pr.  eoä. 
4)  fr.  2?.  §  1.  eod,i  fr.  63.  pr.  d»  V.  S.;  c.  4.  rf«  »p.  Hb.  (6,3). 

6)  Pap.  fr.  41.  de  op.  lib.  (38,  1).        —        6)  a.  225:  e.  0.  dt  operis  Hb.  (6,  3). 

7)  fr.  25.  de  op.  Üb.  (38,  1).        —        8)  fr.  37.  §  4.  eod.;  fr.  1.  §  10.  gmar.  rer,  aetio  (44,  6). 
»)  fr.  26.  §  12.  do  eond.  ind.  (12,  6).        —        10)  Paul,  fr.hl.  de  op,  lib.  (38.  1). 

11)  Ich  gebe  im  Texte  meine  Arbeit  genau  ao,  wie  sie  vor  meiner  Kenntnlas  der  neaesfcea  Darstel- 
lang  defl  Patronatreclita  durch  Lei  st  gefertigt  war,  und  behalte  die  Berücksichtigung  der  letzteren 
für  die  Anmerkungen  vor,  wo  sich  dio  betr.  Citate  finden. 

12)  fr.  3.  de  jure  poir,  (37,  14). 
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weiter  als  den  Lebensunterhalt,  und  nicht  viel  mehr  nach  der  Freilassung  dem 
neuen  römischen  Bürger  zu  lassen  mag  ursprüngliche  und  lange  festgehaltene 
Sitte  gewesen  seyn.  Der  Freigelassene  blieb  in  voller  Abhängigkeit  vom 
Patron  und  gab  an  ihn  allen  Gewinn  seiner  Erwerbsthätigkeit  heraus:  das 
Patronat  warf  eine  Rente  ab,  die  unter  Umständen  sehr  beträchtlich  war. 
3Iit  dieser  Modalität,  welche  ihren  Schutz  in  der  öffentlichen  Sitte  hatte, 
schloß  sich  der  siafus  HberüiiUaÜs  unmittelbar  an  den  Status  servitutis  an  ^ ; 
die  Freilassung  war  eben  nur  donum  Hbertatis  et  civitatis ,  im  Uebrigen  blieb 
es  thatsächlich  beim  Alten.  Der  Römer  nutzte  den  freigelassenen  aus,  wie 
er  den  Sklaven  ausgenutzt  hatte ;  die  Freilassung  geschah  also  hauptsächlich 
im  wirthschaftlichen  Interesse  des  Herrn;  man  ließ  frei,  wo  die  Herrschaft 
über  den  Freien  mehr  Nutzen  brachte,  als  die  Herrechaft  über  den  Sklaven. 

Sicher  war  es  eine  alte  Sitte,  daß  die  Dienstpflicht  des  Freigelassenen  dem 
Freilasser  noch  besondei*s  in  feierlicher  Weise  angelobt  wurde  2,  und  daß  die 
Feierlichkeit  sacraler  Art  war  {jurata  operarum  promissio  —  ohsequium 
pangere)'.  wie  die  alte  Clientel,  so  ward  auch  das  Treueband  des  Freigelas- 
senen in  sacralem  Zusammenhang  gedacht.  Es  war  etwas  Besonderes,  daß 
ein  Freier  ohsequium  leiste,  jeden  Winks  gewärtig  seyn  müsse  und  eine 
Leistungspflicht  auf  Lebenszeit  bestehe.  Das  fügte  sich  schwer  in  den  ge- 
wöhnlichen Rahmen  des  Civilrechts.  Solche  oneratio  Hbertatis  war  einer 
Servitut  vergleichbar,  welche  dem  Freigewordenen  auferlegt  wurde,  eine  Art 
Servitut  an  einer  freien  Pereon;  wie  der  Veräußerer  einer  Sache  sich  bei  der 
Veräußerung  eine  Servitut  vorbehalten  (servitutem  deducere,  recipere) 
konnte,  so  der  Freilasser  ohsequium,  donum,  munus  et  operae.  Ob  das  An- 
gelöbniß  vor  oder  nach  dem  Freilassungsakte  geleistet  wurde  3,  mag  ursprüng- 
lich gleichgültig  gewesen  seyn,  von  einer  klagbaren  Civilverbindlichkeit  ist 
hier  wohl  lange  keine  Rede  gewesen ;  darum  konnte  der  Eid  auch  vor  der 
Freilassung  abgenommen  werden;  der  Sklave  konnte  den  Eid  nicht  ver- 
weigern, der  Freigelassene  hätte  ihn  verweigern  können;  zwar  band  der  Eid 
eines  Sklaven  nicht  civilrechtlich ,  aber  sacral.  Von  dieser  Auffassung  finden 
wir  noch  einen  Rest  bei  Venulejus,  welcher  berichtet^:  Licet  dübitatum  antea 
faxt,  utrum  servus  dumtaxat,  an  libertus  jurando  patrono  obligaretur  in 
his,  quae  Hbertatis  causa  imponuntur,  tamen  verius  est,  non  aHter  quam. 
Hberum  oh/igari,  Ideo  autem  sokt  jusjurandum  a  servis  exigere,  ut  hi  reii- 
gione  adstricfi,  posfeaquajn  suae  potestatis  esse  coepissent,  jurandi  necessi^ 
tatem  haberent;  dummodo  in  continenti,  cum  manumissus  est,  autjuret  out 
promitteret. 

Am  Schlüsse  dieser  Stelle  wird  dem  jurare  das  promittere  zur  Seite  ge- 
stellte Offenbar  ist  das  promittere  die  jüngere  Form,  wie  ja  überhaupt  die 
stipulatio  als  profanes  Versprechen  jünger  als  die  sacrale  sponsio  und  das 
Votum  iste  Mit  dem  promittere  treten  wir  in  die  zweite  Periode  des  Patro- 
nats  ein :  dasselbe  wurde  civilrechtlich  geordnet.  Der  Jurist  mußte  demgemäß 
verlangen,  daß  die  Stipulation  nach  dem  Freilassungsakt  stattfinde,  und  der 
Stipulation  ward  die  juratio  gleichbehandelt.  Es  ward  nun  eine  eigentliche 
Klage  gegen  den  säumigen  Freigelassenen  gewährt  und  unter  dem  Schutze 


1)  Vergl.  LelBt  d.  tum.  Patronatrecbt  (In  Glück*«  Comm.  Serie  der  D.  37. 88.  Tbl.  IV.  1879)  ThL  I. 
S.  546.        —        2)  Vcrgl.  Leist  /.  e.  II.  8.  147.  211  ff. 

8)  Haq  iMts  oft  Beides  verbunden  baben.   Vergl.  fr.  3    §  3.  gMar,  rer.  actio  (44, 6). 

4)  fr.ii.  d§  liberali  causa  (40.  13).  Vergl.  Cic.  ad  Att.  7,  S,  8.  Deztt  Hommson  R.  Stattsr.  I. 
8.  203.  Anm.  1. 

ö)  Vergl.  LeiBt  11.  S.  246.       -       6)  s.  oben  (Bxcarse)  S.  174. 
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des  Civilrechts  konnten  die  härtesten  Anfordemngen  an  den  Freigelassenen 
gestellt  werden,  nnd  wurden  auch  gestellt,  wie  Servius  Sulpicius  erzählt ^ 
Wie  diese  Klage,  die  später  exactio,  petitio,  persecutio  operarum  genannt 
wird,  beschaffen  gewesen,  wissen  wir  nicht*. 

Clpian  berichtet,  daß  dann  im  prätorisehen  Edikt  eine  neue  Behandlung 
des  Verhältnisses  aufgekommen  sei,  welche  mit  den  Worten  operarum  ei 
socieiaüs  actio  bezeichnet  wird.  Darin  scheint  zu  liegen,  daß  nun  der  Patron 
nicht  mehr  unbeschränjcte  Anfordemngen  stellen ,  sondern  nur  einen  Antheil 
am  Erwerb  des  Freigelassenen  verlangen  konnte,  wobei  der  Fratemitätsge- 
sichtspunkt  der  Societät  zur  Geltung  kam ;  und  dieses  Antheüsrecht  nach  Ge- 
sellschaftsart sollte  nur  dann  dem  Patron  zustehen,  si  hoc  pepigisset,  ut,  nisi 
ei  obsequium  praestarei  Hbertus,  in  socieiatem  admitteretur patranus\  Der 
Grundstock  dieses  Moderationsedikts  wird  auf  Rutilius^  zurfickgeführt,  von 
Ulpian  aber  hinzugefügt,  daß  spätere  Prätoren  das  Rutilische  Edikt  weiter- 
gebildet hätten  und  dabei  der  Societätsgedanke  maaßgebend  gewesen  sei; 
diese  Entwickelnng  fulirte  zur  bonorum  possessio  des  Patrons:  ein  Anrecht 
am  Vermögen  des  Freigelassenen,  welches  ganz  natürlicher  Weise  den  Karak- 
ter  eines  Pilichttheilsrechts  annahm,  nach  dem  Grundsätze,  rä,  qu^d  vivus 
solebai  socieiaüs  nomine  praesiare,  id  post  mortem  praestaretK 

Diese  neue  Behandlung  des  Verhältnisses  duldete  unter  regelmäßigen 
umständen  bei  Lebzeiten  des  Freigelassenen  nur  ein  Recht  auf  operae:  man 
gab  das  Judicium  operarum  in  Ubertos  et  Ubertas:  hierauf  blieben  regel- 
mäßig die  s.  g.  Hberiatis  causa  imposita  eingescliränkt^.  Die  Verbindlichkeit 
des  Freigelassenen  pflegte  noch  immer  durch  juratio  begründet  zu  werden, 
der  Eid  ging  auf  operas,  donum,  munus  se  praestaturum"' ;  aber  die  Pflicht 
dieser  Leistung  ward  ganz  als  obligatio^,  ähnlich  einer  obligatio  ex  crediio 
aufgefaßt  9:  hatt«  doch  der  Herr  durch  Freilassung  dem  Sklaven  mit  und  in 
der  Freiheit  gewissermaaßen  ein  werbendes  Kapital  gegeben  *^.  Darum  war 
auch  Bürgschaft  dafür  zulässig  <  ^. 

Auch  die  lex  Aelia  Sentia  und  die  Jurisprudenz  nahmen  sich  der  Frei- 
gelassenen  an.    Die  erstere  scheint  in  irgend  w^elcher  Weise  chikanose  Be- 


1)  Mae  edietmm  «  Prattore  propotUmm  tu  könoriM,  gvem  tiberti  patronU  kabgrt  äekeui,  mo^tram4i 
gratia.  Namqu«,  ut  S^rvin*  $eribit,  antea  soliti  fmtrunt  n  libertis  durissimas  rc«  «xj^are,  »c.  n4  rt«ai> 
nrrcttrfHm  tarn  §ramä»  bemefieivm^  qnod  in  tiberiog  e»tifertmry  cum  «r  »srviiute  ud  eintmiem  K&m»n«tm 
perducuntur:  fr.  1.  d4  boni*  libtrtor.  (J8,  2>. 

2)  Verschiedene  Ansichten  Über  diesen  Punkt  sowie  über  die  spätere  Entwickelnng  s.  bei  Lohr 
Magazin  111.  S.  261 ;  Franc ke  R.  d.  Notherben  8.  487  fg.;  Schi  11  in?  Lehrb.  f.  Inst.  Ul.  S.  309.  ftl3. 
Schmidt  (v.  Ilmenau)  PAlchttheilsr.  d.  Patronns  8.5-14.   Leist  /.  c.  IL  S.  281ff. 

3)  fr.  1.  §  1.  tcd.  Das  jms  in  hcnit  fibtrti  m^rti»  euuta  trat  dann  an  die  Stelle;  Tielleicht  Ut 
daraus  zu  schUessen,  dass  die  Societät  inier  vi  tot  gemeiniglich  auf  Halbpart  ging.  ISLü  ähnUcbes 
Verfaältniss  -war  die  eoltnia  partiuria. 

4)  Schmidt  l  e.  S.  10. 14  sagt,  Rutilitts  müsse  vor  d.  J.  680  d.  St.  im  Amte  gewesen  aeyn,  weil 
in  diesem  Jahre  der  Prätor  Yerrtt  eine  Veränderung  des  fraglichen  Edikts  vornahm  [de.  in  Vtrr.l,^), 
Ein  RuUlins  war  Praetor  118  v.  Chr.    Daxu  Leist  II.  S.  56.  294. 

b)  fr.  \.  §  ?.  tod.  —  Die  letzton  Jahrhunderte  der  Republik  waren  überhaupt  dem  Stande  der  Frei- 
gelassenen günstig.  Seit  der  agitatorischen  Censnr  des  Applus  Claudius  (S12  a.  Chr.)  ruhten  die  oft  im 
politischen  Parteiinteroase  auftauchendon  UcmUhungen,  dss  iut  tuffragii  der  hbtnini  xu  Teit»eaaem, 
nie  ganz;  namentlich  Im  2.  Jahrb.  a.  Chr.,  seit  dem  Consulat  des  Lepidns  nnd  Fnlvlus  (179  a.Chr.), 
erhielten  die  Mertini  Kngestäadniflse ;  und  daan  wie^ier  in  der  exvten  Hälfte  des  ersten  JahrtittnderU 
a.  Chr.,  seitdem  sie  znm  regelmässigen  Kriegsdienst  herangezogen  wurden,  häuften  sich  die  legisUtlvea 
Versuche,  ihre  staatsrechtliche  I^ge  zu  heben.  Es  ist  wahrscheinlich,  daas  hiermit  die  Weiterbildung 
des  Rutllischen  Edikts  parallel  ging. 

6)  Hoe  tdietum  Pratior  proponit  etartaudat  ptrtteutionit  Ubtrtatit  eauso  impotilerum^  uuimad- 
Wtrtit  enim  libtriatit  eauta  impotitorum  pratttartimem  uttra  exertvittt,  «t  prtmtrti  «Iftra  tnerartt 
liberiinat  ptrtonat.    ülp.  fr.  3.  dt  operit  Hb.  (38, 1).    Vergl.  Leist  IL  B.  295. 

7)  fr.i.  $  3.  tod.     Vergl.  Leist  IL  S.  212.        —        8)  optrmrum  »btigmio:  fr. 37.  pr.  tüd. 

9)  Ftrinde  tnim  optrat  a  libertis  ae  pteunia  eredita  pttitur;  knee  it»  Aristo  ttriptit,  eujmt  stn» 
Itntiam  puto  vtram.    tomp,  fr.  4.  tod. 

10)  Vergl.  Leist  I.  8.  804.        --        11)  Pomp.  fr»6,  §  1.  eod,  und  Seaev.  fr,  44.  ttfrf. 
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lastungen  der  Freizulassenden  *  untersagt  zu  haben  ^  und  war  vielleicht  An- 
laß zur  Ausbildung  des  Verbots  der  Stipulationen  onerandae  liberta- 
tis  causa  durch  die  Jurisprudenz  und  zur  Aufstellung  der  exceptio 
onerandae  lihertatis  causa  im  Edikt.  Man  berief  sich  dafür  auch  auf 
das  prätorische  Edikt  ^.  Ulpian  spricht  sich  über  jenes  Verbot  ausführlich 
aus:  Quae  onerandae  libertatis  causa  stipulatus  sum,  a  Uherto  cxigerc  non 
possum.  Onerandae  autem  lihertatis  causa  facta  bellissime  ita  definiuntur, 
quae  ita  imponuntur,  ut,  si  patronum  libertus  offenderit,  petantur  ab  eo  sem- 
perque  sit  metu  exactionis  ei  subjectus,  propter  quem  metum  quodvis  sustineat 
patrono  praecipiente.  In  summa  si  in  continenti  impositum  quid  sit  liberto, 
quöd  imminens  oneret  ejus  libertatem:  dicendum  est,  exceptioni  locumfacere. 
Sed  si  post  intervallum,  habet  quidem  dubitationem,  quia  nemo  cum  cogebat 
hoc  promittere;  sed  idem  erit  probandum  et  hie,  tarnen  causa  cognita,  si 
liquido  appareat  libertum'metu  solo,  vel  nimia patrono  reverentia  ita  se sub- 
jecisse,  ut  vel  poenali  stipulatione  se  subjiceret.  Exceptionem  onerandae 
libertatis  causa,  sicut  et  ceteras,  fidejussori  non  esse  denegandas,  sciendum 
est*.  Und  Paulus  sagt:  Totiens  onerandae  libertatis  causa  pecunia  videtur 
promitti,  quotiens  sua  sponte  dominus  manumisit,  etpropterea  velit  libertum 
pecuniam  promittere,  ut  non  exigat  eam,  sed  ut  libertus  cum  timeat  et  ob-- 
temperet  ei^. 

Auch  ein  Gesellschaftsverhältniß  mochte  nicht  selten  vom  Patron  liber- 
tatis onerandae  causa  verlangt  werden,  aber  die  Juristen  erklärten  das  für 
unzulässig;  schon  Labeo  sprach  aus,  daß  ein  solcher  Contract  ipso  füre  nichtig 
sei**;  es  bedurfte  daher  solchenfalls  gar  nicht  der  exceptio  onerandae  liber- 
tatis causa"*.  Offenbar  betrachtete  man  eine  solche  Gesellschaft  als  societas 
leonina.  Außerdem  nahm  sich  die  Jurisprudenz  der  Libertinen  an,  indem  sie 
zwischen  operae  fabriles  und  officiales  sorgfilltig  unterschied^,  nur  Ansprüche 
auf  operae,  welche  probe  Jure  licito  auferlegt  sind,  zuließt,  die  selbständige 
Erwerbsthätigkeit  des  Freigelassenen  gegen  willkürliche  Verbote  des  Patrons 
in  Schutz  nahm*<^  und  feste  Grundsätze  über  die  indictio  operarum  auf- 
stellte ^K 

Diese  Begünstigung  der  Freigelassenen  lag  im  Geiste  der  Eaiserzeit:  in 
der  Abschwächung  der  Rassengegensätze  und  in  dem  philosophischen  Huma- 
nismus. In  derselben  Zeit  erfolgte  auch  die  dauernde  Vertheilung  der  Frei- 
gelassenen unter  alle  Tribus  und  die  Ausbildung  eines  Rechtsschutzes  für 
Sklaven  *^. 

0.  Aus  dem  Abhängigkeits-  und  Reverenzverliältniß  des  Freigelassenen 
entspringt  das  Recht  der  querela  patroni  adversus  libertum^K  Weil 
der  Freigelassene  dem  Patron  das  beneficium  libertatis  et  civitatis  ^^,  sowie 


1)  fr.  6.  §  1.  3;  fr.  16.  d»  jure  patr&n.  (37, 14);  fr.  31.  32.  9M1  «i  a  quib.  manumissi  (40»  9).  Vergl. 
fr  B.  §  4.  de  jur€  patr.  (37,  14);  (/««  Julia  d§  mar.  ordin.). 

5)  Die  »tipulatio  auf  centum  opera*  aui  in  »ingulas  aureo*  quiuos  dari  aollte  statthaft  (fr.  6.  $  1. 
tod  ),  die  stipmiatio :  »i  deeem  dierum  operaa  «••  dederis,  vigimti  nummo*  dari  apondet  ?  ala  ttipuUuio 
optrarum  za  behandeln  Be3rn  {fr.  30.  pr.  de  op.  lib.  38,  1).  Vergl.  fr,  32.  §  2.  qui  et  u  quib.  manH- 
nisei  (40.  9).    Dazu  Lelst  II.  S.  232  ff. 

3)  /r.l.  §  8.  quar.  rer.  actip  (44,  5).        -^        4)  fr  1.  §  5.  6.  8.  «a4. 
•*»)  fr.  3.  §  3.  eod.   Vergl.  dazu  Leiat  U.  S.  286  ff. 

6)  fr.  36.  de  op.  lib.  (38,  1).        —        7)  ülp.  fr.  1.  §7.  quar.  rer.  act.  (<4,  5). 
H)  fr.  6.  de  ep.  lib.  (3S,  1).   Dazu  L eist  II.  S.  220 ff.        -^        9)  fr.  7.  §  3.  eod. 

10)  Seaev.  fr   18.  de  jure  patr.  (37.  14)  und  fr.  45.  de  op.  lib.  (38,  1). 

11)  /ir.  15.  24.  eod.    Uebor  den  Wegfall  der  aetio  operarum  bei  fideicommiasaria  Überlas  a.  fr.l. 
$  4 ;  fr.  43.  47.  eod.   Femer  fr.  10    de  obeequiie  parenUbu*  (37,  15). 

12)  8.  oben  (Excurae)  8.877. 

13)  Vlp.  fr.  1.  de  jure  patr.  (37, 14).    Med.  fr.  35.  de  in  jaa  toe.  (2,  4). 

14)  fr.  33.  de  poenia  (48, 19);  fr.   Vol.  $  325;  fr.  1.  pr.  de  bon.  lib.  (38,  2). 
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das  beneficium  bonorum  quaerendorum  ^  verdankt^  schuldet  er  ihm  nicht  bloß 
reverenüa  2,  sondeni  auch  obsequium.  Das  Recht  auf  Reverenz  ist  unzer- 
störbar ,  das  Hecht  auf  operae  und  das  Jus  in  bonis  iiberli,  welche  auf  obse- 
guium  beruhen ,  können  hin  wegfallen*'^.  Der  Freigelassene ,  welcher  dagegen 
verstößt,  ist  ingratus;  in  der  Kaiserzeit  ist  es  Sache  des  prae/ectus  urbi  und 
der  praesides  provinciarum,  gegen  Ungebühr  einzuschreiten  und  den  Quere- 
len der  Patrone  Gehör  zu  schenken.  Inofficxosus  heißt  der  liberius,  wenn 
er  durch  leichtere  Fälle  nur  zu  einer  casügaUo  Anlaß  gibt^;  in  schwereren 
Fällen  droht  ihm  größere  Geldstrafe  *,  theilweise  Entziehung  des  Vermögens 
zu  Gunsten  des  Patrons*,  Exil,  Verurth eilung  ad  metalla,  zeitweise  oder 
dauernde  Zurückversetzung  in  Sklaverei  (Addiction  an  den  Patron  oder  Drit- 
ten :  revocaiio  in  servi(utem). 

Znerat  die  iex  Aelia  Sentia  ordnete  das  dabei  stattfindende  Verfahren, 
welches  ingrati  accusatio  hieß  und  als  ^:t:/raor£//narf a  co^ni7/o  behandelt 
wurde ^.  Das  Recht  der  accusatio  steht  auch  dem  Sohn,  sowie  dem  Erben 
des  Freilassers  zu  ^ ;  von  mehreren  Compatronen  hat  nur  der  Verletzte  dieses 
Recht  ^,  im  Falle  der  assignatio  liberti  nur  der  Assignatar  *^.  Der  Anwendung 
der  labertinenstrafe  steht  das  Jus  aureorum  annulorum  nicht  entgegen^*. 


FÜNFTES  BUCH. 

Das  Erbrecht. 


XCI.  Kapitel. 
Das  Prineip  der  römischen  Erbfolge. 

(Zu  $  S06-S11.) 
I. 

Erbrechtliche  Grundideen. 

Zu  §  809]  In  der  Erbfolge  des  römischen  Rechts  summirt  sich  gewisser- 
maaßen  das  ganze  Ptivatrecht  der  Römer.  Der  Römer  zog  im  Testirakte  die 
Summe  seines  Lebens.  Dieser  Bedeutung  entspricht  auch  die  Theorie  des 
Erbrechts,  denn  im  Erbrecht  sammelt  sich  —  so  kann  man  sagen  —  Alles, 
was  zuvor  einzeln  im  System  dargestellt  worden,  zu  einem  geschlosseneu 


1)  fr,  1.  fr.  fi  a  partnie  (37,  IS);  fr,  4.  {  16.  tf«  d9U  exe.  (44,  4). 

2)  fr.  2.  pr.  de  ebseq.  par.  (37, 15);  Gai.  1,  172.        —        3)  fr.  41.  de  ep.  Üb.  (3S.  I). 

4)  fr  1.  de  jure  pair.  (37,  14).    V«rgl.  dam  Lelfft  I.  e.  I.  S.  863.    II.  8.  40.  56 ff.  S76. 

5)  z.  B.  fr.  24.  de  in  Jus  voe.  (9,  4).        —        6)  fr.  7.  $  1.  de  jure  pmtr.  (37, 14). 

7)  e.  1.  de  liberi,  et  eor.  Üb.  (6,  7).    Vexgl.  Lei 8t  l.  e.  I.  S.  884—7. 

8)  fr.  3.  de  ebseq.  (37,  10).        -        9)  fr.  30.  %  4.  qui  et  a  ftuib.  (40,  9). 

10)  fr.  SO.  §  6.  eed, 

11)  fr.  43.  ad  Uff.  Jul.  de  aduh.  (48,  6).    Vergl.  L ei 8t  I.  S.  388  ff. 
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Bild,  und  die  Theorie  des  Erbrechts  summii't  die  Theorie  des  Piivatrechts. 
Die  Ideen  der  Universal-  und  der  Singularsuccession,  der  dinglichen  und  ob- 
ligatorischen Rechte,  der  Contracts-  und  Delictsobligationen,  Interdicte,  Cau- 
tioneu  und  Besitzeinweisungen  treffen  hier  zusammen ;  in  der  Repräsentation 
des  Erblassers  durch  den  Erben  spiegelt  sich  die  Vermögensgewalt  unter 
Lebenden,  denn  diese  ist  eine  Universalrepräsentation,  und  jene  ist  eine  üni- 
versalsuccession ;  Alles  muß  im  Gedränge  der  mannichfaltigen  Bestandtheile 
einer  herediias  von  Neuem  die  Probe  seiner  theoretischen  und  praktischen 
Haltbarkeit  bestehen. 

Wenn  es  wahr  ist,  daß  das  Selbstbewußtseyn  des  persönlichen  Geistes 
in  dem  Gedanken  der  Unsterblichkeit  gipfelt  und  darin  eigentlich  überhaupt 
erst  zur  Ruhe  kommt:  so  kann  auch  die  Grundidee  der  römischen  Erbfolge 
als  die  Gipfelung  des  privatrechtlichen  Selbstbewußtseyns  des  Römers  bezeich- 
net werden,  denn  es  war  römische  Nationalanschauung,  daß  der  paterfamilias 
in  seiner  familia  relicta  fortlebe,  und  nicht  mit  Unrecht  hat  man  die  Idee  der 
erbrechtlichen  Repräsentation  des  Erblassers  den  civilistischen  Unsterblicli- 
keitsglauben  der  Römer  genannt.  Es'ist  eine  Anschauung,  die  sich  bei  jeder 
energischen  Persönlichkeit  wiederholt,  daß  der  in  ihr  zusammengehaltene 
Vermögenskreis  sich  fortsetzen  müsse  in  einer  an  die  Stelle  des  Abscheiden- 
den einrückenden  Persönlichkeit.  Hierdurch  wird  die  zeitliche  Schöpfung 
gewissermaaßen  zu  einer  dauernden,  während  den  alternden  Menschen  unaus- 
weichlich das  Gefühl  vergeblichen  Strebens  beschleicht,  wenn  er  ohne  Nach- 
kommenschaft, ohne  Erbfamilie,  mit  der  Aussicht  zu  Grabe  geht,  daß  seine 
Hinterlassenschaft  zerfallen.  Niemandem  recht  zu  Gute  oder  aber  in  die 
Hände  solcher  kommen  werde,  welchen  der  Gedanke  fremd  ist,  daß  sie  mit 
dem  Vermögen  des  Erblassers  auch  dessen  Geist  überkommen.  Der  Wunsch, 
in  seinen  Erbfolgern  fortzuleben  und  von  ihnen  gewissermaaßen  fortgesetzt 
zu  werden,  ist  ein  allgemein  menschlicher,  und  je  energischer  der  Geist  einer 
Nation  ist,  um  so  nationaler  wird  auch  jene  Idee  des  Erbrechts  seyn.  Darum 
wai*  das  Testament  der  normale  Lebensabschluß  eines  mündigen  Römers  und 
der  primäre,  ja  prototypische  Delationsgrund  der  Erbfolge;  es  war  die  höchste 
Selbstbethätigung  des  Römers,  welcher  so  sich  selbst  den  Grund  seiner  idealen 
Fortpflanzung  legte. 

Das  Testament  war  ein  juristischer  Collectivakt,  ein  Rechtsgeschäft  im 
eminenten  Sinne,  sowohl  was  den  Umfang,  als  was  die  Tragweite  des  Ge- 
schäftswillens anlangt.  1)  Ein  Testament  umfaßt  das  Ganze  des  Vermögens, 
die  gesammte  ökonomische  familia:  es  ist  ein  Universalakt.  2)  Es  ist  ein 
Willensakt,  welcher  seine  Wirkungen  über  das  Lebensende  des  Subjekts 
hinaus,  weit  hinaus  ins  Unbestimmte  äußert.  3)  Es  kann  seine  Wirkungen 
unmittelbar  auf  eine  Mehrheit  von  Personen  neben  und  nacheinander  er- 
strecken, und  diese  Wirkungen  treten  zum  Theil  selbst  ohne  Wissen  und 
Willen  der  Betheiligten  ein.  So  ist  der  Testirakt  derjenige  Akt,  welcher  unter 
allen  Privatakten  einem  gesetzgeberischen  Akte  am  nächsten  kommt  und  den 
Privatmann  auf  dem  Gipfel  seines  privatrechtlichen  Daseyns  zeigt. 

n. 

Die  Geschichte  der  bonorum  possessio. 

Zu  §  811]  In  Betreff  der  Geschichte  des  Systems  der  prätorischen  Erb- 
folge sind  es  namentlich  zwei  Momente,  auf  deren  Aufhellung  es  ankommt: 
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1)  in  welcher  rechtlichen  Erscheinung  ist  der  Keim  der  bonorum  possessio 
zu  suchen?  und  2)  in  welcher  Aufeinanderfolge  mögen  die  einzelnen  Theile 
des  prätorischeu  Edikts  üher  Erbfolge  ausgebildet  worden  seynV 

Zu  1)  Ursprung  der  Bonorum  Possessio.  Seit  der  ersten  anregen- 
den Arbeit  über  die  Geschichte  dieses  interessanten  prätorischeu  Kechtsinstl- 
tuts,  welche  Hugo*  lieferte,  sind  viele  verschiedene  Ansichten  über  diese 
Frage  laut  geworden.  Unter  diesen  haben  den  wenigsten  Beifall  gefunden 
die  von  Hugo  selbst  und  von  Niebuhr  aufgestellten  Ansichten. 

Noch  nicht  in  der  angetlilirten  Dissertation,  aber  in  seiner  römischen 
Rechtsgeschichte -^  stellt  Hugo  mit  wenigen  Worten  die  Hypothese  auf,  die 
bonorum  possessio  sei  ursprünglich  die  Form  gewesen,  unter  welcher  den 
Fremden  in  Rom  vom  Praetor  peregrinus  eine  Art  Erbrecht  zugestanden 
wurde ,  so  daß  also  die  RechtssUtze  über  die  bonorum  possessio  erst  aus  dem 
Edikte  jenes  Prätor  in  das  des  Praetor  urbanus  gekommen  seien.  Gegen 
diese  Ansicht  ist  schon  von  Löhr^  mit  Recht  eingewendet  worden,  daß  mit  ihr 
die  Beschränkung  auf  römische  Bürger  und  auf  solche,  welche  die  leslanienti 
f actio  und  capacitas  haben,  ganz  unvereinbar  sei. 

Niebuhr*,  nachdem  er  seine  in  Verständigung  mit  v.  Savigny  ausge- 
bildete Ansicht  über  den  precären  Besitz  des  ager  publicus  selten  der  be- 
günstigten Bürger  und  über  die  daher  geleitete  Entstehung  der  possessorischen 
Interdicte  dargelegt  hat,  macht  davon  weiter  eine  Anwendung  zur  Erklärung 
des  Ursprungs  der  bonorum  possessio,  welche  anfiinglich  nichts  weiter,  als 
eine  Succession  in  die  Possession  des  ager  publicus ,  gewesen  sei.  „Eine  ge- 
ringe Vergegenwärtigung  der  Verhältnisse  genügt,  um  zu  überzeugen,  daß 
eine  Erbschaft  nur  Eigenthum  befassen ,  daß  namentlich  ein  Testament  durch 
Mancipation  den  Besitz  niemals  enthalten  und  übertragen  konnte.  Ohne 
Hülfe  des  Staats  wäre  er  bei  jedem  Todesfall  erledigt  gewesen,  und  hätte 
dem  ersten,  der  sich  seiner  bemächtigen  wollte,  oflfen  gestanden:  aber  die- 
selbe höchste  Gewalt,  welche  ihn  ursprünglich  verliehen  hatte,  gegen  Beein- 
trächtigung schirmte,  verlieh  ihn  dem  Erben,  der  dann  ihren  Schirm  gleich 
seinem  Vorgänger  anrufen  konnte.  Der  Prätor  gab  die  Possession  des  Grund- 
stücks dem,  der  es,  wenn  es  Eigenthum  gewesen  wäre,  nach  Landrecht  oder 
dem  letzten  Willen  des  Verstorbenen,  als  Erbe  angesprochen  haben  würde: 
weil  aber  der  Staat  über  sein  Eigenthum  frei  verfügen  konnte ,  so  war  auch 
die  Obrigkeit  nicht  nur  durch  die  Regeln  des  gesetzlichen  Erbrechts  nicht 
streng  gebunden,  sondern  sie  konnte  auch  von  den  letztwilligen  Verfügungen 
abweichen,  die  über  diese  Gegenstände  nur  als  Wunsch  galten.  Billigkeit 
und  Verständigkeit  durften  sie  bestimmen;  also  jeden  Prätor,  wie  er  sie  er- 
kannte; und  einer  konnte . hierüber  ganz  anders  verordnen,  als  seine  Vor- 
gänger. Eine  Magistratur,  die  es  sich  hätte  anmaaßen  dürfen,  ein  Erbrecht 
einzuführen,  wodurch  das  gesetzlich  bestehende  untergraben  werden  sollte, 
ist  eine  Monstrosität,  welche  kein  vei^ständiger  Mann,  sobald  er  sich  die  Sache 
verwirklicht  denkt,  für  möglich  halten  kann.  Wenn  aber  über  die  Nutzung 
des  Eigenthums  der  Republik,  welches  ganz  außerhalb  der  Gesetzgebung  lag, 
ein  System  sich  festgestellt  hatte,  und  diese  Nutzung  einen  so  großen  Theil 
alles  Vermögens  ausmachte,  wie  es  zwischen  dem  hannibalischen  Krieg  und 
dem  Sempronischen  Gesetz  der  Fall  war:  wenn  das  Eigenthum  in  den  zuge- 


1)  in  seiner  Diss.  de  bonorum  po€»$$*ionibus  (Halle  1788)  §  23. 

3)  11.  Auig.  S.  938.       —        3)  in  s.  Magaz.  lU.  8.  851.        —       4)  Bßax,  Geach.  U.  S.  173. 
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wandten  Ländern  und  Provinzen ,  welches  auch  nicht  unter  das  Erbrecht  der 
Xn  Tafeln  gehörte,  derselben  gleichgestellt  ward;  —  so  bildete  sich  durch 
Gewohnheit  ein  Erbrecht,  dessen  allmähliche  Ausbreitang  zum  Nachtheil  des 
gesetzlichen  gar  nicht  mehr  befremden  kann.  Es  mögen  äußerst  wenige  Ver- 
lassenschaften,  über  das  Maaß  der  Dürftigkeit,  eröffnet  seyn,  wo  das  Erbrecht 
genügt  hatte,  das  Eintreten  des  Prätor  entbehrlich  gewesen  wäre".  — 
Gegen  diese  geistreiche  Hypothese  spricht  nicht  bloß ,  daß  für  sie  nicht  der 
geringste  positive  Rückhalt  in  den  Quellen  gefunden  wird,  sondern  auch ,  daß 
das  Possessionsverhältniß  der  Patrizier  unmöglich  so  flüssig  und  der  cogniUo 
Praeloris  untergeben  gedacht  werden  kann,  als  es  in  jener  Darlegung  er- 
scheint, und  mit  liecht  bemerkt  D an z*  außerdem  dagegen:  ^daß  auf  diese 
Weise  eine  Successionsart ,  die  wesentlich  nur  die  Patricier  berührte ,  gerade 
mit  dem  Verschwinden  dieses  Standes  und  der  ursprünglichen  Verhältnisse 
für  alle  römischen  Bürger  und  unter  ganz  veränderten  Verhältnissen  ihre 
eigentliche  Ausbildung  erhalten  haben  soll". 

Fabricius  setzt  in  einem  ganz  anderen  Punkte  ein.  Schon  v.  Löhr^ 
hatte  sich  gegen  die  Annahme,  daß  die  bonorum  possessio  von  vornherein 
ein  selbständiges  System  der  Universalsuccession  gewesen  sei,  erklärt, -indem 
er  sie  aus  einer  dem  Civilerben  gewährten  missio  in  possessionem  hervor- 
gehen ließ.  Hier  anknüpfend  hatte  dann  J.  H.  Dernburg^  ausgeführt,  daß 
bei  Streitigkeiten  um  eine  Erbschaft  häuüg  die  Beweisführung  des  Erban- 
spruchs, namentlich  des  Suitäts-,  bez.  A^ationsverhältnisses,  eine  verwickelte 
und  langwierige  war,  und  dabei  die  Gefahr  entstand,  die  Frist  der  usucapio 
herediialis  könnte  inmittels  vei-streichen,  und  so  der  Gegner  definitives  Kecht 
erlangen,  der  Kläger  also  nun  trotz  seines  Siegs  im  Proceß  leer  ausgehen; 
der  Prätor  habe  daher  edicirt,  „daß  er  demjenigen  einstweilen  den  Besitz  der 
Erbschaftssachen  geben  werde,  der  ihm  bloß  die  Proximität  seiner  Verwandt- 
schaft mit  dem  Erblasser  darthun  werde ,  ohne  noch  vor  der  Hand  nach  dem 
Fortbestehen  des  Agnations-  und  Suitäts-Verhältnisses  zu  fragen.  Die  weitere 
Erörterung  des  civilrechtlichen  Verhältnisses  wurde  jetzt,  mit  veränderten 
Parteirollen  wegen  des  veränderten  Besitzstandes,  ad  separatum  in  das  Peti- 
torinm  verwiesen"*.  Dann  hatte  Francke^,  gleichfalls  an  jener  Bemer- 
kung V.  Löhr's  anknüpfend,  die  Ansicht  angedeutet,  der  Prätor  habe  für  die 
Vindication  von  Erbschaften  in  dem  inierdictum  quorum  bonorum  ein  Rechts- 
mittel für  die  vorläufige  Regulirung  der  bonorum  possessio  aufgestellt,  und 
dieses  hätte  dem  Erben  auch  gegen  den  pro  herede  Usucapirenden  nützlich 
seyn  können.  Diese  Ansicht  wurde  ausführlich  zuerst  von  Fabricius^  be- 
gründet. Er  verweist  auf  den  eigentlichen  Begriff  von  possessio,  welcher  in 
Anwendung  auf  Erbschaften  den  Besitz  eines  Erbschaftsganzen  bedeutet 
habe  ^,  und  auf  die  Analogie  der  herediiatis  peütio  mit  der  rei  vindicatio ; 
hiemach  sei,  gleichwie  bei  letzterer,  so  auch  bei  ersterer  das  Bedürfniß  einer 
Ordnung  der  vindiciae  für  die  Zeit  des  petitorischen  Processes  entstanden, 
allein  dieses  Bedürfniß  mußte  bei  der  herediiatis  petitio  nach  anderen  Ge- 
sichtspunkten befriedigt  werden;  es  lag  nahe,  hier  nicht  zum  Besten  des  sine 


1)  L«hrb.  d.  0«flch.  d.  B.  R.  II.  S.  45 

2)  in  8.  Magazin  f.  RechUwiäs.  u.  Ge«etzg.  III.  (1820)  S.  250  ff. 

3)  Buttrige  t.  Gesch.  d.  rb'm.  Testamente.  (1821)  S.  186-204. 

4)  Dernbnrg  /.  e.  S.  196. 

5)  d.  Recht  d.  Notherben  u.  Pflichtthellsberechtigtan.  (1831)  8.  97. 105. 

6)  Histor.  Forschungen  im  Gebiete  des  R.  R.  1.  Heft:   Dnprong  und  Eatwickelung  der  Bonorum 
F»»Meqfio  bis  znm  Aufhören  des  ordo  judieiomm  pritaiorvm.  (1887)  9. 17—46. 

7)  Labeo  in  /r.  3.  §  1.  äs  B.  P.  (37, 1). 
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vitio  Besitzenden,  sondern  dessen,  ^welcher  nach  der  ersten  oberflächlichen 
Beurtheilang  das  beste  Keclit  tür  sich  zu  haben  schien **,  die  Vindicien  zu 
entscheiden.  ^Der  Prätor  edicirte  also:  Wenn  über  Erbrechte  gestritten 
wird,  so  will  ich  die  Vindicien  zunüchst  dem  ertheilen.  der  mir  ein  der  äußern 
Form  nach  gültiges  Testament  des  Erblassers,  worin  er  zum  Erben  eingesetzt 
worden,  vorzeigen  wird;  sobald  aber  kein  Testament  vorliegt,  demjenigen, 
welcher  nach  Intestaterbrecht  zur  Snccession  benifeu  ist.  Ein  solches  Edikt 
nun  halte  ich  für  den  Ursprung  unserer  bonorum  possessio*' '. 

Diese  auch  von  Danz  vertretene  Ansicht  hat  das  gegen  sich,  daß  von 
da  aus  nicht  ersichtlich  ist,  wie  die  bonorum  possessio  zu  einem  selbständigen 
Erbsyst^ra  werden  konnte,  was  sie  bereits  in  Cicero's  Zeit  war*.  Nach  dieser 
Ansicht  wollte  der  PrJltor  eigentlich  nur  dius  civilrechtliche  Resultat  des  Erb- 
streits anticipiren,  allein  im  Sinne  der  ausgebildeten  bonorum  possessio  liegt 
der  Gedanke  einer  Correctur  und  Ergänzung  des  Civilrechts.  Stützpunkte 
könnten  vielleicht  für  die  Fabricius'sche  Ansicht  noch  in  dem  pignus  prae- 
torium mit  bonorum  possessio  und  prätorischer  Universalsuccession  (an  den 
bonorum  em(or)  im  Fall  des  Concuraes,  ferner  in  der  bonorum  possessio 
decretafis,  sofern  diese  auch  auf  provisorische  Kesitzregulirung  abzweckt, 
endlich  in  dem  Umstand  gefunden  werden,  daß  die  bonorum  possessio  in  dem 
System  des  materiellen  Recht«  keinen  besonderen  Platz  erhielt^.  Nichts- 
destoweniger empfiehlt  sich  eine  andere  in  neuerer  Zeit  vorwiegend  vertretene 
Ansicht  weit  mehr,  eine  Ansicht,  welche  gleichfalls  an  der  pro  herede  usu- 
capio,  aber  in  anderer  Weise,  als  dies  von  Dernburg  beiläufig  angedeutet 
wurde,  anknüpft.  Zuerst  ist  dieser  Anknüpfungspunkt  grundsätzlich  von 
V.  Savigny*,  dann  (freilich  in  theilweise  sehr  abweichender  Art)  von 
Huschke^,  Bachofen^  J^eist",  Hingst**  und  Koppen^  benutzt  worden'". 
Ich  denke  mir  die  Entwickelung  im  W'eBentlichen  so. 

Wenn  der  berufene  Erbe  nicht  alsbald  die  Erbschaft  antrat,  so  war  die- 
selbe der  Occupation  ofl*en.  In  solchen  Fällen  wird  meistens  irgend  ein  andrer 
dem  Verstorbenen  Nahestehender,  sei  es  ein  (nicht  berufener)  Agnat  oder 
Cognat,  in  der  Lage  gewesen  seyn,  zuzugreifen,  und  es  vollzog  sich  auf  diesem 
Wege  der  Erbgang  ganz  naturgemäß ,  wenn  auch  in  der  der  Idee  nach  rohen 
W^eise  einer  Occupation  und  Usucapion.  Allein  es  konnte  geschehen,  daß  ein 
nur  sehr  entfernt  Verwandter  oder  ganz  Fremder  sich  vordrängte  und  ein- 
mischte. Die  Sache  kam  dann  vor  den  Prätor.  Dasselbe  geschah,  wenn 
mehrere  Verwandte  unter  einander  um  den  Besitz  des  Nachlasses  stritten. 
Der  Prfttor  mußte  hier,  wenn  die  Priorität  der  Occupation  zweifelhaft  war, 
gewisse  Grundsätze  befolgen ,  nach  denen  einem  der  Streitenden  der  Vorzug 
zu  geben  sei.  Weiterhin  aber  konnte  er  sich  auch  des  Gedankens  nicht  er- 
wehren, daß  die  bloße  rohe  Occupationsmaxime  unbillig  und  eine  Rücksiebt 
auf  die  Familienzugehörigkeit  der  Imploranten  geboten  sei.  Das  Interesse 
der  Götter  an  den  sacra  und  der  Gläubiger  an  ihrer  baldigen  Befriedigung 
aus  dem  Nachlaß  mußte  den  Prätor  bei  seinen  Reformversuchen,  die  eine 

1)  Die  UauptotUtee  für  seine  Aufloht  nndet  Fabriclna  in  Cie.  in   Verr.  //,  1.  e.  44— <6. 
8)  «.  Hnschke  In  SchneMer'i»  krit.  Jahrbb.  1839.  S.  6ff.  und  Leist  d.  ü.  P.  /   8. 187. 

3)  Lei  st  Versach  einer  Geschichte  der  römischen  Rechtssyateme ;  (1850)  S.  60.  88. 

4)  Zeltocbr.  f.  gesch.  KechtswiM.  V.  (18-25)  S.  14  AT. 

5)  ebend.  XIV.  S.  157  ff.  204  ff.  und  In  Schneider'a  krit.  Jahrbb  (1839).  S.  11  ff, 

6)  Ueb.  d.  ttx  Voeonia.  (1843)  8.  66  ff.        —        7)  d.  B,  P,  Bd.  1.  8.  61  ff. 

8)  Comment.  de  B.  P.  {AmsuU.  1858.)  p.  108  aq, 

9)  System  de«  heut.  röm.  Erbrecht«.  I.  8.  24. 

lU)  Die  Schrift  von  Allbniudi  de  bon.  poMM«tMionihH$  comment.  (Rom,  1669)  iat   mir  nnbikannt 
gebUeben. 
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rasche  und  billige  Erledigung  der  Erbgangsfrage  bezweckten,  wesentlich 
stärken.  Immer  entschiedener  widersprach  jene  freibenterische  Idee  der  alten 
pro  herede  usucapio  den  zarteren  Eechtsanschannngen  der  neuen  Zeit,  und 
so  ward  allmählich  der  von  diesem  Institut  des  CivUrechts  ausgefüllte  Raum 
von  einem  neuen  System  besetzt.  Dieses  System  war  das  prätorische  Institut 
der  Bonorum  Possessio,  —  Jenes  Rechtsinstitut  der  alten  pro  herede  usu- 
cafno  war  einer  groben  und  rohen  Masse  zu  vergleichen ,  welche  nun  unter 
der  Hand  des  Prätor  juristisch  articulirt  und  gleichsam  civilisirt  wurde,  und 
daher,  wenn  irgendwo,  so  wäre  hier  jener  Marcianische  Ausspruch  am  Platze, 
daß  das^M*  honorarium  die  viva  vox  juris  civilis  sei. 

Leist  hat  ausgeführt,  die  bonorum  possessio  sei  zunächst  bestimmt  ge- 
wesen, den  Mängeln  der  alten  pro  herede  usucapio  in  der  Weise  abzuhelfen, 
daß  nun  die  successio  nicht  mehr  jedem  Beliebigen  offen  stehen  sollte,  son- 
dern den  späteren  Ordines  des  Civilrechts  angeboten  wurde;  die  Idee  des 
cdiclum  successorium  also  sei  es  im  Wesentlichen  gewesen,  welche  den  Prätor 
zur  Schöpfung  des  Systems  der  bonorum  possessio  getrieben  habe.  Audi 
Hingst  nimmt  an,  der  Prätor  habe  zu  allererst  bezweckt,  das  freie  Belieben 
des  ersten  Zugreifers  zu  beschränken  und  gewisse  Grundsätze  für  das  Recht 
des  Zugreifens  festzustellen,  wofür  die  äußerliche  Ordnungsmäßigkeit  des 
Testaments,  bez.  der  einfache  Intestaterbtitel  genügen  sollte.  Es  scheint 
mir ,  daß  diese  Ansichten  sich  im  Grunde  vereinigen  lassen  und  in  der  oben 
gegebenen  Darstellung  vereinigt  sind,  welche  nur  das  Besondere  hat,  daß 
sie  das  Interesse  der  Cognatenschaft  von  vornherein  mit  in  den  Vorder- 
gnind  stellt.  Mit  Recht  ist  dieses  Moment  von  Koppen  (a.  a.  0.)  ganz  be- 
sonders betont. 

Zu  2)  Die  weitere  Entwickelung  der  bonorum  possessio  an- 
langend, so  scheint  es  nahe  zu  liegen,  die  Reihenfolge,  in  welcher  im  präto- 
rischen  Edikt  die  Delationsgründe  aufgeführt  waren,  auch  als  die  Aufeinan- 
derfolge ihrer  geschichtlichen  Entwickelung  zu  verstehen.  Der  Prätor  nun 
handelte  zuerst  von  den  Fällen  eines  vorhandenen  Testaments  und  danach 
von  der  Intestaterbfolge :  Posteaquam  Praetor  locutus  est  de  bonorum  pos- 
sessione  ejus,  qui  testatus  est,  transitum  fecit  ad  intestatos,  eum  ordinem 
secutus,  quem  et  Lex  XU  tabb.  secuta  est;  fuit  enim  ordinarium,  ante  de 
judiciis  testantium,  deinde  sie  de  successione  ab  intestato  loqui^.  Wenn 
dann  hinzugefügt  wird:  ifa  autem  ab  intestato  potest  competere  bonorum 
possessio,  si  neque  secundum  tabulas,  neque  contra  tabulas  bonorum  posses- 
sio agnita  sit^:  so  könnte  daraus  die  prioritätische  Stellung  der  bonorum 
possessio  secundum  tabulas  im  Edikt  vermuthet  werden;  doch  sagt  Ulpian 
ausdrücklich  das  Entgegengesetzte:  Aequissimum  ordinem  Praetor  secutus 
est;  voluit  enim  primo  ad  liberos  bonorum  possessionem  contra  tabulas 
pertinere,  mox,  si  inde  non  sit  occupata,  Judicium  defuncti  sequefidum\ 
Die  hiernach  sich  ergebende  Reilienfolge  im  Edikt  wird  bestätigt  durch  die 
Stellung  der  drei  Vocationsgründe  in  den  Digesten :  1)  Bonorum  Possessio 
contra  tabulas  {Dig,  37,  4)  —  2)  Bonorum  Possessio  secundum  tabulas 
(Big.  37,  U)  —  3)  Bonorum  Possessio  intestati  (Big.  38, 6 — 11),  sowie  durch 
die  Aufführung  in  §  3,  J,  de  B.  P.  {3,  P)*.  Es  ist  aber  schwerlich  anzuneh- 
men, daß  diese  Reihenfolge  im  Edikt  der  Abdruck  eines  geschichtlichen  Pro- 


1)  üip,  fr.  1.  pr.  ti  tabnlas  te*t.  (38,  6).        —        2)  fr.  1.  §  3.  eod. 

3)  Dlp.  fr.  2.  pr.  d».B.  P.  s.  t.  (17,  11). 

4)  VergU  K  ud  orf  f  De  jurisdieliotie  Edietum.    Edicti  perpetui  quse  reliqua  sunt  {Lipg.  1869)  p.  141. 
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cesses  sei ,  vielmehr  mag  darin  das  praktische  Verhältniß  der  drei  Vocations- 
fälle,  wie  es  sich  im  Leben  darstellte,  wahrgenommen  werden.  Die  erste 
Frage  war  für  den  Prätor,  welclier  von  einem  Agnoscenten  angegangen  ward, 
immer  die,  ob  ein  Testament  errichtet  worden,  ob  gegen  dasselbe,  dann  ob 
auf  Grund  des  vorhandenen  Testaments  — ,  und  zuletzt  erst,  ob  in  Ermange- 
lung eines  Testaments  die  bonorum  possessio  agnoscirt  werde.  Dieses  natür- 
liche Verhalten  im  concreten  Fall,  in  Verbindung  mit  der  alten  aus  den 
XU  Tafeln  stammenden  Priorität  des  Testaments  vor  der  lex,  begründete  die 
Reihenfolge  im  Edikt.  Die  geschichtliche  Aufeinanderfolge  in  der  Entwicke- 
lung  der  einzelnen  Partien  der  bonorum  possessio  muß  unabhängig  von  jener 
Ediktsfolge  ermittelt  w^erden. 

Aus  allgemeinen  Gründen  nun  empfiehlt  sich  zunächst  die  Annahme,  daß 
die  B.  P,  c.  t.,  welche  im  Edikt  die  erste  Stelle  einnahm,  in  der  Geschichte 
zuletzt  zur  grundsätzlichen  Ausbildung  gelangte,  denn  das  Wagniß  eines  An- 
griffs auf  den  letzten  Willen,  dieses  Heiligste  eines  Römers,  konnte  dem 
Prätor  wohl  erst  dann  in  den  Sinn  kommen ,  als  sein  neues  System  bereits  in 
anderen  Partien  festen  Boden  gefunden  hatte.  Die  bonorum  possessio  secun- 
dum  tabulas  und  diejenige  sine  tabulis  mögen  wohl  ziemlich  nebeneinander 
und  gleichzeitig  sich  entwickelt  haben.  In  welcher  Weise  aber  im  Einzelnen 
dies  geschah,  darüber  gehen  die  Ansichten  weit  auseinander,  und  der  stringen- 
ten  Beweismittel  liegen  in  den  Quellen  so  wenige  vor,  daß  auf  ein  bestimmtes 
Geschichtsbild  verzichtet  werden  muß*.  Hingst 2  ist  der  Ansicht,  daß  die 
bonorum  possessio  unde  cognaii  schon  vor  Cicero's  Zeit  eingeführt  gewesen 
sei,  und  von  der  bonorum  possessio  unde  vir  et  lojcor  hält  er  dasselbe 
wenigstens  für  wahrscheinlich ,  während  er  die  Ausbildung  der  bonorum  pos- 
sessio contra  tabulas  und  der  bonorum  possessio  unde  liberi  in  die  Zeit  nach 
Cicero  verlegt;  er  stimmt  in  Betreff  dieser  Zeitannahmen  im  Großen  und 
Ganzen  mit  L  eis  t^  überein.  Eine  frühere  Entstehung  der  bonorum  possessio 
contra  tabulas  ist  Ad.  Schmidt*  anzunehmen  geneigt. 

XCII.  Kapitel. 
II.   Die  Snccessionsarten. 

(Zu  §  S12-815.) 

Das  Princip  der  Universalsuccession  und  die  Entstehung 

der  Testamentsidee. 

Zu  §  812]  An  und  für  sich  kann  es  gedacht  werden,  daß  der  Nadilaß 
eines  Verstorbenen  entweder  als  Einheit,  bez.  als  ideeller  Bruchtheil  einer 
solchen  —  oder  daß  er  in  seine  einzelnen  reellen  Bestandtheile  aufgelöst  auf 
die  Rechtsnachfolger  übergeht.  So  lange  Forderungen  und  Schulden  keine 
Rolle  im  Verkehr  spielen,  scheint  es  an  einem  rechtlichen  Interesse  zu  fehlen, 
eine  Unterscheidung  dieser  Fälle  festzustellen,  denn  es  könnte  davon  höchstens 
die  Frage  abhängen,  ob,  wenn  mehrere  Miterben  da  sind,  der  Nachlaß  zu 
ideellen  Theilen  unter  sie  zur  Vertheilung  komme,  oder  ob  er  in  einzelne 
reelle  Partien  zu  zerlegen  und  so  zu  vertheilen  sei.   Letzteres  war  z.  B.  im 


1)  Vergl.  dazu  K  untre  In  der  Münchner  krlt.  Vierteljahrachrift  IX  (1867)  S.  548. 
Im  3.  AbÄChnltt.        —        3)  I.  e.  I.  S.  136. 187. 
formelle  Recht  der  Notherben.  (1862)  S.  66. 


2)  t.  c. 
4)  Das 
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germanischen  Recht  der  Fall,  wo  das  Stammgut,  das  Lehngut,  die  Gerade 
(d.  h.  das  der  weiblichen  Pflege  und  Verwaltung  untergebene  Mobiliar),  das 
Heergeräth  (Rüstung  u.  s.  w.)  und  das  Mustheil  (Speisevorrath)  nach  beson- 
deren Grundsätzen,  bez.  an  verschiedene  Personen  sich  vererbte  ^ 

Allein  sobald  Forderungen  und  Schulden  wichtig  werden,  muß  der  Nach- 
laß als  ein  Vennögensganzes  Gegenstand  der  Erbfolge  seyn,  wenn  eine 
solche  überhaupt  durchgeführt  werden  soll,  denn  Schulden  hängen  ihrem 
Begriff  nach  an  der  im  Vermögensganzen  repräsentirten  Person  des  Schuld- 
ners als  negative  Vermögenswerthe,  als  Subtractionen  des  Vermögensbetrags. 
Von  da  an  bildet  die  Universalsuccession  nothwendig  die  Basis  aller  Erb- 
folge, und  wenn  daneben  Singularsuccession  anerkannt  wird,  so  kann  dies 
immer  nur  auf  jener  Basis  geschehen.  Auf  der  Stufe  des  cultivirten  Rechts- 
lebens bildet  die  erbmäßige  Singularsuccession  nicht  ein  Seitenstück  der 
Universalsuccession,  sondern  nur  ein  abgeleitetes  und  bedingtes  Succes- 
sionsrecht. 

Wir  könnten  demgemäß  denken,  daß  in  ältester  Zeit  Rom  —  das  patri- 
cische  Rom  —  noch  kein  Bedürfniß  der  Universalsuccession  gehsibt  haben 
würde,  wenn  nicht  Sacra  auf  der  familia  ruhten.  Eigentliche  Schuld  Ver- 
hältnisse im  spätem  Sinne  waren  unzweifelhaft  jener  ältesten  Zeit  fremd, 
aber  die  Sacra,  welche  den  Göttern  gebührten,  ruhten  wie  Familienschulden 
auf  dem  Familiengut;  in  diesem  Verhältniß  liegt  der  Keim  des  so  bedeutungs- 
vollen Rechtsbegriffs  der  Universalsuccession.  Auch  hier,  wie  an  vielen 
Punkten  des  altrömischen  Rechts,  werden  wir  gewahr,  wie  dasselbe  urspi-üng- 
lich  im  Schöße  des  fas  befangen  lag,  und  die  Abtrennung  aus  diesem  Schöße 
ein  sich  nur  langsam  vollziehender  Proceß  des  Volkslebens  war.  Rom  ver- 
dankt den  Rechts  begriff  der  Universalsuccession  den  patricischen 
Sacraltraditionen ,  dieser  Begriff  ist  der  Beitrag  der  Patricier  zu  den  Funda- 
menten des  römischen  Erbsystems.  Es  ist  schwer  einzusehen,  wie  ohne  jenen 
geheiligten  Ausgangspunkt  die  Römer  zu  diesem  Rechtsbegriff  gelangt  wären, 
und  jedenfalls  würde  ihnen  nicht  die  frühe  Durchbildung,  vollendete  Abklä- 
rung und  präcise  Concentrirung  gelungen  seyn,  welche  wir  an  ihrem  auf 
solchem  Fundament  ruhenden  System  des  Erbrechts  bewundem.  Die  sacra 
hafteten  freilich  in  gewisser  Weise  an  der  Person ,  und  erst  die  spätere  Zeit 
(der  Republik)  lies  den  Gedanken  aufkommen ,  daß  die  sacra  cum  pecunia 
conjuncta  seien.  Aber  gerade  die  Persönlichkeit  des  defunctus  dachte  man 
sich  als  fortdauernd,  nämlich  über-  und  eingehend  in  die  Person  des  Erben. 
Auf  dieser  Conservirung  der  persona  äefuncti  ruhte  die  Fortdauer  der 
sacra"^;  die  Folie  dazu  bildet  die  capitis  diminutio,  durch  welche  die  sacra 
untergingen. 

Von  dem  profanen  und  bürgerlichen  Standpunkt  der  Plebs  aus  kam  dem 
römischen  Recht  ein  anderer  Impuls  zu:  die  Idee  des  Testaments.  So 
wenig  jenes  sacrale  Element  den  Plebejern  verdankt  worden  seyn  kann,  eben- 
sowenig das  letztwillige  Element  den  Patriciem,  denn  es  mußte  diesen  als  ein 
profaner,  ja  monströser  Gedanke  erscheinen,  daß  ein  einzelner  paterfamilias 
auf  seine  eigene  Hand  und  nach  freiem  Belieben  über  sein  Vermögensganzes, 
d.  h.  eben  über  die  Sacra  familiae,  schalten  könnte. 

Insgemein  wird  angenommen,  daß  das  iestamentum  per  aes  et  lihram 
bereits  in^den  Xn  Tafeln  anerkannt  gewesen  sei,  und  es  scheint  dafür  zu 


l)  0.  ▼.  Gerber  System  d.  deat.  Privatr.  §248. 
8)  Vergl.  oben  (Excurse)  S.  160. 
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sprechen,  daß  nach  Ulp.  26, 1  dort  der  Satz  stand:  Si  iniestato  moritur , 
cui  suus  heres  nee  escU,  agnatus  proximus  familiam  habeto,  —  denn  das 
Wort  intestato  weist  auf  tesiamentum ,  und  iestamentum  bedeutet  immer 
wesentlich  die  Einsetzung  eines  Universalsuccessor;  hiermit  würde  stimmen, 
daß  beim  Auct,  ad  Herenn.  1,  13  und  Cic.  de  invenL  2,  50  von  einer  letzt- 
willigen Verfügung  über  die  ,/amiUa'*  als  einem  Satz  der  XII  Tafeln  die 
Rede  ist.  Dagegen  ist  zu  berücksichtigen^,  daß  in  den  genaueren  Mitthei- 
lungen über  den  Wortlaut  der  XII  Tafeln  nicht  von  familia,  sondern  nur 
von  pecunia  iuielave  rei  suae  die  Rede  ist,  und  daß  das  Wort  iniesfaio 
(weim  es  wirklich  in  den  XII  Tafeln  stand!)  recht  wohl  auf  das  (estamentum 
calatis  comitiis  und  in  procinctn  gehen  kann.  Daß  pecunia  schon  in  so 
alter  Zeit  das  Yermögensganze  bezeichnet  habe,  ist  schwer  zu  denken ;  fami- 
lia scheint  dafür  alter  technischer  Ausdruck  gewesen  zu  seyn^;  war  aber 
dem  paterfamiUas  Verfügungsrecht  nicht  über  die  famUia,  sondern  nur  über 
die  pecunia  eingeräumt ,  so  konnte  darunter  nur  ein  Recht ,  Singulai-succes- 
sionen  anzuordnen,  verstanden  sej'n,  und  diesem  Sinne  entspricht  auch  das 
Wort  legare:  uH  legassit.  Dieses  so  bestimmt  bezeugte  Wort  kann  nicbt 
für  gleichgültig-  geachtet  werden ;  wenn  es  in  alter  Zeit  auch  nicht  gerade 
einen  bewußten  Gegensatz  zur  T^niversalsuccession  ausdrückte,  so  dürfte  es 
doch  jedenfalls  diesen  Begriff  nicht  bestimmt  enthalten  haben.  Wir  würden 
demgemäß  annehmen ,  daß  in  den  ältesten  Formen  des  tesiamentum  die  Idee 
der  Universalsuccession  noch  nicht  klar  ausgebildet  vorlag,  m.  a.  W.  daß  die 
fest,  calatis  comitiis  und  in  procinctu  melir  Akt  und  Formen  des  Legirens, 
als  des  Testirens  waren.  Den  Patriciem  mußte  ja  eine  Verfügung  über  die 
Sacra  abominabel  erscheinen,  und  den  Plebejern  mangelte  nach  damaliger 
Anschauung  der  Begriff  und  das  Bedürfniß  einer  Universalsuc^essicm ,  da 
ihnen  das  Interesse  der  Sacra  abging ,  und  Forderungen  und  Schulden  in 
jener  Zeit  unmöglich  schon  eine  privatrechtlich  hervorragende  Rolle  spielen 
konnten. 

Wenn  Gai,  2,  224  sagt:  oUm  quidetn  licehat .totum  Patrimonium  legatis 
atque  Uhertatibus  erogare,  nee  quidquam  heredi  relinquere  praeterquam 
inane  nomen  heredis ,  so  scheint  sich  darin  fast  jene  älteste  Zeit  zu  spiegeln. 
Wenn  aber  Gaius  dort  fortfährt :  idque  lex  XII  fabularum  permittere  vide- 
batur,  qua  cavetur,  ut  quod  quisque  de  re  sua  testatus  esset,  id  ratum  habe- 
re tur,  his  verbis:  Uli  legassit  suae  rei,  Ha  jus  estol  so  zeigt  uns  schon  das 
videbatur,  daß  die  Ableitung  des  späteren  jus  testandi  aus  den  XU  Tafeln 
nicht  als  direkte  Herkunft  verstanden  wurde.  Von  testari  ist  eben  in  der 
entscheidenden  Stelle  der  XII  Tafeln  gerade  so  wenig  die  Rede,  wie  von 
familia,  und  wenn  in  der  bekannten  Formel  des  Mancipationstestaments  die 
Worte  familiam  pecuniamque  und  haec  ita  do  lego  testor  gesprochen  wur- 
den 3:  so  dürfen  wir  das  nicht  ohne  Weiteres  auf  Rechnung  der  XII  Tafeln 
setzen.  Nirgends  ist  von  den  Römern  selbst  direkt  und  unumwunden  das 
eigentliche  Testirrecht  aus  den  XII  Tafeln  abgeleitet  worden;  vielmehr 
scheint  Pompoiiius  ad  Q.  Mucium^  anzudeuten,  daß  erst  im  Wege  der  Inter- 
pretation das  Universaltestament  gebildet  worden  sei,  wenn  er  sagt:  Verbis 
legis  Xlltabularum  his:  UH  legassit  suae  rei^  ita  jus  esto!  latissima  potestas 
tributa  videtur,  et  heredis  instituendi,  et  legata  et  Ubertates  dandi.   Hiermit 


1)  II.  Cnrsus  §141.  and  Excurse  S.  141.  162.        —       1)  s.  oben  (Gxcurse)  S.  1!»9. 
:})  Gai.  2,  104.        —        4)  fr.  120.  de   V.  S. 
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stimmt  Guius  ad  Edictum^  überein,  wenn  er  sagt:  Hereditas  ad  nos  per  (inet 
veter e  jure:  e  lege  XI 1  tabuiarum  vel  ex  lestamento,  denn  offenbar  wird  hier 
das  tesiamentum  neben  die  XII  Tafeln  gestellt  und  damit  auf  die  mierprela- 
tio  XU  tabuiarum  hingedeutet.  Es  kommt  hinzu,  daß  Gaius,  der  Commen- 
tator  der  XII  Tafeln,  welcher  sonst  immer  gern  angibt,  daß  Rechtsinstitute  in 
den  XII  Tafeln  begründet  oder  anerkannt  seien,  in  seinen  Commentarien,  wo 
er  das  Mancipationstestament  einführt,  kein  Wort  über  einen  Ursprung  des- 
selben aus  den  XII  Tafeln  fallen  läßt.  Er  führt  es  mit  den  AVorten  ein: 
Accessit  deinde  tertium  genus  testamenti,  quod  per  aes  ei  libram  agitur'^, 
und  auch  die  dann  folgende  Schilderung  deutet  überhaupt  mehr  auf  Praxis, 
als  auf  Gesetzgebung. 

Die  Worte  familia  und  lestor  gehören  offenbar  zum  Wesen  des  Manci- 
pationstestaments,  beide  aber  fehlten  noch  in  den  XII  Tafeln  an  der  betref- 
fenden Stelle ,  sie  können  daher  erst  durch  die  Interpretation  hinzugekommen 
seyn.  In  der  Pontificalpraxis  mochte  zuerst,  als  die  Frage  der  Forderungen 
und  Schulden  unter  Plebejern  anfing  wichtig  zu  werden,  und  vielleicht  auch, 
als  die  Patricier  an  den  Gedanken  eines  Testirens  über  die  Sacra  sich  zu 
gewöhnen  begannen,  der  Anfang  mit  Construction  eines  Universaltestaments 
gemacht  worden  seyn,  —  in  dem  Sinne,-  daß,  was  bis  dahin  nur  im  Wege  des 
gesetzlichen  Erbgangs  geschah ,  nun  auch  durch  freie  Verfügung  des  Erblas- 
sers bewirkt  werden  konnte.  Mit  dieser  Annalxme  des  geschichtlichen  Her- 
gangs würde  nun  im  vollkommensten  Einklänge  stehen,  daß  die  Form  des 
Testirens  über  die  familia  die  familiae  venditio  per  aes  et  libram  war.  Die 
Mancipation  konnte  hier  nur  eine  künstliche  Anwendung  der  Kaufidee,  die 
Erbfolge  nur  eine  imaginaria  emtio  seyn:  als  solche  wird  sie  auch  von  Gaius 
principiell  bezeichnet.  Nun  ist  doch  unzweifelhaft,  daß  künstliche  Anwen- 
dungen eines  Eechtsbegriffs  nicht  der  ältesten  Schicht  des  Rechtslebens  ange- 
hören können;  die  Mancipation  muß  längere  Zeit  als  reelles  Geschäft  vorge- 
kommen seyn,  bevor  man  den  Eitus  dicis  gratia  vorzunehmen  sich  entschloß ; 
aber  von  der  reellen  Mancipation  wird  erzählt,  daß  sie  in  den  XII  Tafeln 
sanctionirt  worden.  Die  ganze  Technik  des  gerere  per  aes  et  libram  dicis 
gratia  mit  dem  Scheinpreis  und  der  librae  percussio  trägt  weit  eher  den 
Stempel  der  Pontificaltechnik,  als  der  naiven  Zwölf tafelgesetzgebung,  und  so 
scheint  Alles  dafür  zu  sprechen,  daß  erst  in  der  Zeit  nach  den  Zwölf  tafeln 
freie  Verfügung  über  die  familia,  das  Testament  im  eigentlichen  und  vollen 
Sinne,  anerkannt  wurde,  und  daß  das  Mancipationstestament  die  erste  Stufe 
des  vollen  Testirrechts  war. 

XCIII.  Kapitel. 
III.   Die  Saccessionsgründe. 

A.   Die  ordentlichen  Successionsgründe. 

(Zu  §  816-833.) 

Die  Rolle  des  Testaments  im  römischen  Leben. 

Zu  §  833]  Nichts  im  ganzen  Privatrecht  der  Römer  läßt  sich  ver- 
gleichen mit  dem  Testament,  dieser  erhabensten  Erweisung  der  Selbstherr- 
lichkeit eines  römischen  paterfamilias.    Hätten  die  Römer  den  Kuppelbau 

1)  fr.  1.  dt  her.  pet.  (&,  3).        —        3)  Gai.  2, 103. 
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gekannt,  msin  könnte  sa^eu,  das  Testament  sei  die  Knppel  anf  dem  Bauwerk 
ilires  privatrechtlicben  Systems  gewesen.  Noch  zu  anderen  Vergleichen  hat 
das  Testament  herausgefordert :  mit  der  Pyramide  ist  es  verglichen  worden, 
deren  Bau  ein  souveräner  Wille  sich  als  Lebenszweck  setzte,  um  seinen 
irdischen  Besten  eine  unzerstiirliche  Ruliestätte  zu  schaffen  und  sich  in  künst- 
licher Weise  eine  x\rt  Fortdauer  zu  sichern.  So  zimmerte  auch  wohl  ein 
römischer  Bürger,  welcher  sich  als  Souverän  in  der  großen  oder  kleinen  Welt 
seines  Hauses  fühlte,  mit  jahrelanger  Teberlegung  einen  Plan  der  Erbfolge 
für  alle  möglichen  P]ventualitäten,  welche  gleichsam  Stufe  auf  Stufe  sich  auf- 
bauten und  in  mühsamer  Arbeit  des  Erwägens  und  Yorausschauens  ineinander 
zu  fügen  waren.  Jeder  energische  Karakter  strebt  ja,  sich  in  außerordent- 
lichen Akten  des  Willens  zu  verewigen:  der  ägyptische  König  that  das  in 
der  Pyramide,  der  römische  Bürger  im  Testament*.  Seneca^  feiert  diesen 
Akt  vom  Standpunkt  seiner  Lebensphilosophie  aus  folgendermaaßen:  Quid 
cum  in  ipso  vifae  fine  constituti  sumus,  cum  tcstamentum  ordinamus,  non 
beneficia  nobis  nihil  profutura  dividimus?  Quantum  iemporis  consumitur? 
quamdiu  secreto  agitur,  quantum  et  quid  demus?  Quid  enim  interest,  qui- 
bus  demus  a  nulfo  recepluri?  Atfpii  nunquam  diligentius  damus,  nunquam 
magis  judicia  nostra  torquemus,  quam  ubi  remotis  utiiitatibus^  solum  ante 
oculos  honestum  sletif,  tamdiu  o/ficionim  malijudices,  quamdiu  illa  depra- 
vat  spes  ac  metus  ac  incertissimum  Vitium ,  voluplas,  Ubi  mors  tntercbtsit 
omnia  et  ad  ferendam  sentenfiam  incorruptum  judicem  misit,  quaerimus 
dignissimos,  quibus  nostra  tradamus.  Nee  quidquam  cura  sanctiore  compo- 
nimus,  quam  quod  ad  nos  non  pertineL 

Gans 3  sagt  dazu:  „es  ist  dieser  höchste  Götzendienst  der  individuellen 
Freiheit  in  dem  karakteristischen  Tempel ,  den  er  sich  in  der  testamenti/aclio 
erbaut  hat,  eine  nicht  zu  verkennende  bedeutende  Manifestation  des  römischen 
Geistes".  Ein  solcher  Willensakt  muß  aber  auch  die  Bedeutung  einer  Mani- 
festation der  ganzen  energisch  sich  zusammenfassenden  Persönlichkeit  haben, 
und  diese  Bedeutung  hatte  für  den  Römer  das  Testament.  Der  Testator  legte 
in  sein  Testament  seine  Seele,  sein  Ich;  wie  das  Grabmal  eine  Stätte  des 
Leibes ,  so  war  das  Testament  eine  Stätte  des  persönlich  fortwirkenden  Wil- 
lens. Mit  Recht  nennt  Lassalle*  das  Testament  „die  römische  Unsterblich- 
keif*  und  das  Testiren  „eine  Kundgebung  des  geistigen  Innern".  Die  Römer 
selbst  umschrieben  diesen  weitreichenden  Sinn  in  der  wahrscheinlich  alther- 
kömmlichen Definition  des  Testaments,  es  sei  eine  testatio  mentis,  eine  mentis 
nostrae  justa  contestatio  •»,  womit  in  Betreff  der  Allgemeinheit  auch  die  be- 
kannte Legaldetinition  des  Testaments  von  Modestin  stimmt:  est  vohintatis 
nostrae  justa  sententia  de  co,  quod  quis  post  mortem  suam  fieri  vellet\  Ein 
römisches  Sprüchwort  sagte:  testamenta  hominum  specuium  esse  morum'. 
Ein  Grieche  urtheilte :  nur  Ein  Mal  in  seinem  Leben  sprach  der  Römer  sich 
voll  und  ganz  aus,  in  seinem  Testament;  zu  den  drei  Dingen,  welche  CcUo 
bedauerte,  gehurte,  daß  er  ein  Mal  im  Leben  ohne  Testament  geschlafen  habe. 

Wir  bewundern  die  Schönheit  und  Klarheit,  mit  welcher  der  römische 
Rechtssinn  sichr  seine  Welt  des  Privatlebens  organisirte.    Dem  Römer  hätte 


1)  Daher  auch  die  Bedeutung  des  ^h«mi«  monumtnti  erstrvendi'  fr.  44.  dt  kt>r.  intt.  (3$,  S). 

2i  4/0  benef.  4.  11. 

S)  d.  Erbrecht  In  weltgei»ch.  Entwickelung.   Bd.  IL  (1886)  S.  148. 

4)  d.  System  der  erworbenen  Rechte.  (1861)  Bd.  II.  S.  21.  OS. 

Ti)  ServiH*  Sulpieiu*  bei  Geil.  NfA.  6,  1?,  und  Ulp.  f^agm,  20,  l. 

0)  fr.  1.  ftti  utt.  fae.  po»s.  (?8,  1).        —        7)  />/<n.  Ep.    Vlll,  18. 
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der  Gedanke  an  das  endliche  Scheiden  von  dieser  kunstreichen  Welt  seiner 
Erdenheimat  fürwalir  ganz  besonders  schwer  fallen  müssen,  wenn  er  nicht  im 
Testament  sich  einen  freien  und  weiten  Ausblick  über  die  Lebensgrenze  iiinaus 
eröffnet  hätte.  Durch  den  Nebelflor  des  Todes  hindurch  schaute  so  der  Römer 
in  ein  großes  helles  Reich  zukünftiger  Beziehungen  seines  Vermögens,  seines 
Willens,  seiner  Person,  und  er  hatte  die  Genugthuuug,  diese  Zukunft  selbst 
zu  ordnen.  Es  verbarg  sich  im  römischen  Testament  in  der  That  eine  Ahnung 
der  Unsterblichkeitsidee,  das  Testament  war  ein  Trost  Angesichts  des  rück- 
sichtslosen Schnitts  der  Parce.  Jenes  deutet  Leibnitz^  an,  wenn  er  sagt: 
„Tesiamenta  mero  jure  nullius  essent  momenti,  nisi  anima  esset  immortalis, 
sed  quia  mortui  revera  adhuc  vivunt,  ideo  manent  domini  rerum;  quos  vero 
heredes  reliquerunt,  concipiendi  sunt  ut  procuralores  in  rem  suam";  das 
andere  Moment  hat  schon  Quinctilian-  betont:  Neque  enim  aliud  videtur 
solatium  mortis,  quam  vohintas  ultra  mortem,  Alioquin  polest  grave  videri 
etiam  ipsum  Patrimonium,  si  non  integram  legem  habet,  et  cum  omne  Jus 
nobis  in  id  permittatur  viventibus,  auferalur  morientibus.  Um  uns  die  tief 
menschliche  Bedeutung  dieser  erbrechtlichen  Repräsentationsidee  zu  be- 
leben, nehme  man  die  Vorstellungen  der  heutigen  Geschäftswelt  zu  Hülfe, 
wie  da  der  Gewerbs-  und  Kaufmann  sein  Ich  in  sein  Geschäft  legt,  darin  lebt 
und  aufgeht,  so  daß  ihm  die  Geschäftsfragen  zu  persönlichen  Fragen  werden ; 
die  Nachfrage  wird  ihm  zur  Vertrauenssache,  der  Credit  zum  Ehrenpunkt; 
er  empfindet  Zurückweisung  seiner  Arbeit  und  Waare  als  persönliche  Zurück- 
setzung. So  legte  auch  der  Römer  sein  volles  Ich  in  sein  Vermögen,  identifi- 
cirte  sich  mit  demselben  aufs  Energischeste  und  bekundete  sein  Ich  in  den 
Verfügungsakten 3.  Nehme  man  das  Gewicht  hinzu,  welches  überhaupt  von 
Heiden  und  irdisch  Gesinnten  auf  das  irdische  Besitzthum  gelegt  wird,  so  ist 
einzusehen,  wie  der  römische  Testator,  indem  er  das  Schicksal  des  Vermögens 
nach  seinem  Tode  bestimmte,  den  Tod  zu  überwinden,  sein  Ich  zu  retten,  seine 
Person  zu  verewigen  schien. 

Fassen  wir  das  Gesagte  zusammen,  so  wird  es  verständlich,  wenn  man  das 
Testament  die  Summirung  des  juristischen  Lebens,  den  Saldo  der  ganzen 
irdischen  Rechnung  im  Sinne  der  Römer  nennt.  In  der  Anfertigung  desselben 
fand  der  ächte  Römer  seine  höchste  civilistische  Befriedigung ;  ein  Tod  ohne 
Testament  erschien  fast  wie  ein  Leben  ohne  Abschluß.  Cicero*  ruft  aus: 
Quid  procreatio  liberorum,  quid  propagatio  nominis,  quid  adoptiones  filio- 
rum,  quid  testamentorum  diligentia,  quid  ipsa  sepulcrorum  mohu- 
menta,  quid  elogia  significant,  nisi  nos  futura  etiam  cogitare!  und  stellt  so 
„die  fleißige  Abfassung  der  Testamente  auf  gleiche  Linie  mit  den  substan- 
tiellsten Forderungen  der  Familie,  des  Geschlechts  und  der  Religion"  ^.  Edle 
Römer  erkannten  diesen  Werth  des  Testaments  selbst  in  einer  gewissen  An- 
wendung auf  ihre  Sklaven  an;  Plinius^  schreibt:  Confecerunt  me  infirmita- 
tes  meorum,  mortes  etiam  et  quidem  juvenum.  Solatia  duo,  nequaquam 
paria  tanto  dolori,  solatia  tarnen:  unum  facilitas  manumittendi  (videor  enim 
omnes  immaturos  perdidisse,  quosjam  liberos  perdidi),  dlterum,  quodper- 
mitto  servis  quoque  quasi  testamenia  facere,  eaque,  ut  legitima,  custodio. 


1)  In  seiner  Nova  meikodut  juritprvdtntia»  {Ups»  1748).    P.  tpee.  g  '20. 
3)  Deetam.  SOS. 

3)  Daher  Ut  ea  erklärlich,  dass  die  Emancipationstendens  der  Kaiaerxoit  fllr  IlausaÖhne,  vie  Tür 
Skiaren  (Ulp.  30,16:  s«rri  putUei)  In  der  Testirberupilas  einsetzte. 

4)  Quaest.  Twteui.  1,  14;  dazu  Cie.  de  /In.  3, 17.  18. 

5)  Qans  I.  e.        —        6)  Epitt,  B,  16. 
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Mandant  roganlque,  qiiod  visum;  pareo,  utjussus.  Dividunt,  donani,  rethi- 
quunt;  dumlaxat  intra  domum;  nam  servis  respuhlica  quaedam  et  quasi 
civitas  domus  est. 

In  der  That  galt  der  sorgsamste  Schutz  der  letzten  Willen  der  Bürger 
als  ein  allgemeines  Interesse,  die  Nation  wachte  über  den  Testamenten ,  wie 
Aegypten  über  den  Mumien  der  Vorfahren.  Ulpian  leitet  einen  Artikel  des 
Edikts  mit  den  Worten  ein:  Praeter  voluntates  defunctorum  tuetur^.  Die 
Jurisprudenz  schloß  sich  dem  Priitor  an  und  suchte  die  Testamente  aufrecht 
zu  halten,  wenn  nur  irgend  ein  Anhalt  gegeben  war:  benigne  interpretari 
credendum  esf^  -  Tesfatoris  voluntas,  si  quibusdam  argumentts  apparebit, 
de  quo  dixit,  adimplenda  est'^  —  In  teslamentis  plenius  voluntates  testan- 
tium  interpretantur*.  Selbst  bloßen  Wünschen  des  Testator  sollte  möglichst 
die  Erfüllung  gesichert  werden:  ubi  auctoritas  sola  testatoris  est,  interventu 
judicis  omnia  debent  ad  effectum  perduci^  —  Quamvis  enim  stricto  jure 
nulla  teneantur  actione  heredes  ad  monumentum  /aciendum,  tarnen  princi- 
pali  vel  pontificali  auctoritate  compelluntur  ad  obsequium  supretnae  volmi- 
tatis^K  Pontifex,  Prätor  und  Piinceps,  Jurisprudenz  und  Richteramt  also, 
alle  Zeitalter  Rom's,  hielten  Wacht  über  der  Institution  der  Testamente,  als 
wenn  sie  das  AUerheiligste  wUre.  Und  die  Römer  betrachteten  sie  wirklich 
als  ihr  AUerheiligstes;  Cicero'  ruft:  in  publicis  nihil  est  lege  gravius,  in 
privatis  ftrmissimum  est  testamentum;  Ulpian  betont:  tabularum  testamenti 
instrumentum  non  est  unius  hominis  (/.  e,  heredis),  sed  potius  publicum  est 
instrumcntum  **,  und  Paulus  bestätigt :  publice  enim  expedit,  suprema  homi- 
num  judicia  exitum  habere^.  Auch  in  der  späteren  Kaiserzeit  blieb  das 
Testament  das  Asyl  der  bürgerlichen  Selbständigkeit  und  „das  Himmelreich 
der  römischen  Freiheit,  wo  Alle  gleich  sind,  und  in  das  keine  irdische  Gewalt 
eingreifen  darf"  ''^  Noch  Constantin  d.  Gr.  erkennt  das  an:  Nihil  enim  est, 
quod  magis  hominibus  debeatur,  quam  ut  supremae  voluntatis,  postquam 
jam  aliud  velle  non  possunt,  liber  sit  stilus  et  licitum,  quod  iterum  non  redit 
arbitrium^K 

XCIV.  Kapitel. 
B.    Die  ausserordentlichen  Successionsgründe. 

(Zu  §  834-840.) 
I. 

Die  erbrechtliche  Intervention. 

Zu  §  838]  Unter  diesem  nicht  technischen  Ausdruck  begreife  ich 
mehrere  Erscheinungen  des  römischen  Erbrethts,  welche,  so  verschieden  sie 
auch  in  ihrer  civilistischen  Structur  seyn  mögen,  doch  sämmtlich  sich  im 
praktischen  Leben  mit  dem  eigentlichen  Erbgang  nahe  berührten  und  gleich- 
sam als  große  Strebepfeiler  den  Hauptbau  der  erbrechtlichen  Succession 
stützen  halfen.  Wir  können  eine  vollkommene  und  eine  unvollkommene  Inter- 
vention dieser  Art  unterscheiden:  jene  waren  die  usucapio  hereditatis  und 


1)  fr.  1.  pr.  ti  quU  om.  cnuMa  tett.  (29,  4).        ~        2)  MmretU  fr.  S4.  de  rU.  dub.  (34,  6), 

.'))  Cels.  fr.  25.  eod.        —        4)  Faul.  fr.  12.  d«  A.  J. 

6)  Pomp,  ad  Q,  Mueium :  fr.  7.  de  ann.  legal.  (32,  1).        —        6}  Pap.  fr,  49.  de  her,  pei.  (6,  •'{)• 

7}  Phil   2,  42.        —        8)  fr  3.  pr.  de  teat,  quemadm.  aper.  (29,  3). 

O)  /r.5.  eod,        —       10)  Lassa ile  l.  e.  S.  61.        —        11)  c.  1.  de  euere»,  eeeles,  (1,2). 
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die  in  Jure  cessio  hereditatis  ab  iniesiato  delaiae,  auf  deren  innere  Verwandt- 
schaft zuerst  von  v.  Scheurl  hingewiesen  worden  ist.  Neben  dieser  letzteren 
sind  dann  die  sonstigen  in  jure  cessiones  von  Erbschaften,  sowie  die  venditio 
hereditatis  zu  nennen,  welche  nur  in  unvollkommner  Weise  eine  Intervention 
enthalten. 

A.  Usucapio  hereditatis.  Auf  dem  Vermögen  ruhte  die  Last  der 
Privatopfer,  deren  längere  Unterbrechung  Unheil  brachte*;  daher  mußte 
rasch  entschieden  werden,  wer  Erbe  und  verpflichtet  sei,  die  Forderung  der 
Götter  zu  erfüllen.  Waren  sui  da,  so  fiel  diesen  ohne  Weiteres  jene  Pflicht 
zu ;  hatte  der  Testator  extranei  eingesetzt ,  so  pflegte  er  diesen  eine  Delibe- 
rationsfrist vorzuschreiben^.  Außerdem  aber  mußte  auf  anderem  Wege  die 
Entscheidung  beschleunigt  werden.  Dies  nun  geschah  durch  das  Institut  der 
alten  usucapio  hereditatis,  welche  vor  Allen  den  näheren  Angehörigen  des 
Verstorbenen  (ohne  Kücksicht  auf  Agnation)  die  Füglichkeit  gab,  die  Situa- 
tion zu  ihrem  Vortheil  zu  nützen ,  sich  den  Nachlaßbesitz  zu  verschafi'en  und 
mit  Aussicht  auf  erbrechtlichen  Ei^folg  zu  sichern.  So  war  thatsächlich  dieses 
Institut  eine  Ergänzung  der  beschränkten  agnatischen  Erbfolge  und  gewiß 
oft  auch  eine  Aushülfe  in  Fällen  zweifelhafter  Gültigkeit  oder  gar  offenbarer 
Ungültigkeit  des  Testaments;  es  war  aber  zugleich  eine  Mahnung  an  den 
etwa  vollberechtigten  Erben  ^,  mit  der  Uebemahme  des  Naclilaßbesitzes  und 
Vollziehung  der  Sacra  nicht  zu  lange  zu  zögern  und  nicht  einer  Einmischung 
Dritter  Kaum  zu  geben  ^. 

Diese  hereditatis  usucapio  ist  neben  der  rerum  usucapio ,  dem  usus  als 
Entstehungsgi*und  der  manus  mariti  und  neben  der  alten  servitutis  usucapio 
zu  nennen.  In  ältester  Zeit  wurde  sie  mit  der  mohilium  usucapio  zusammen 
und  somit  auf  einjährige  Frist  gestellt^;  mit  der  annua  perseveratio  in  domo 
mariti  hatte  sie  das  gemein,  daß  in  beiden  Fällen  der  Erwerb  eines  Ver- 
mögensganzen gegeben  war;  servitutis  usucapio  und  hereditatis  usucapio 
können  zusammengestellt  werden,  sofern  beide  noch  in  der  Zeit  der  Republik 
abgeschafft  wurden. 

Wie  bei  der  annua  perseveratio  uxoris  an  deren  !^erson,  so  knüpfte 
sich  bei  der  hereditatis  usucapio  etwa  an  irgend  ein  Hauptstück  des  Nach- 
lasses der  Erwerb  der  universitas  und  Erbenqualität,  und  wer  so  allen  An- 
deren zuvorkam,  ward  her  es  ex  asse;  gemeinsame  Besitznahme  machte  cohe- 
redes.  Dies  dürfte  die  natürlichste  Lösung  der  Frage  seyn,  doch  weichen  die 
Ansichten  darüber  beträchtlich  ab.  Leiste  meint,  der  Werth  der  besessenen 
Sachen  habe  jedem  Besitzer  (nur)  den  entsprechenden  Bruchtheil  der  univer- 
sitas gegeben,  was  praktisch  schwer  durchführbar  gewesen  seyn  dürfte; 
V.  ScheurP  ist  dagegen  der  Ansicht,  der  Besitz  der  major  pars  bonorum 
habe  immer  entschieden**,  was  freilich  gleichfalls  nicht  eine  so  einfache  prak- 
tische Erledigung  war,  wie  das  Princip  der  Prävention,  auf  welcher  überhaupt 
dieses  ganze  Institut  ruht. 

Jemehr  nun  der  Kreis  der  Erbfolger  auf  die  Cognation  ausgedehnt,  die 
Testamentssolennität  vereinfacht,  und  die  Sorge  für  die  Sacra  hintangesetzt 


1)  de.  de  leg.  },  30.        —        2)  Cai.  3, 164.        —        3)  (?«'.  3,  201. 

4)  t.  Iluschke  ZelUchr.  f.  geschieht!.  RechUwitw.  XIV.  S.  205.       —        6)  Gai.  2,  64. 

6)  Die  hon.  poss.  I   S.  27.  —  LeUt  meint,  der  Usacapieat  sei  nur  ««/«i  *«r«#  geworden  (OlUck*s 
Comment.  Forts.  I.  S.  172  ff.). 

7)  Beitr.  snr  Bearbeit.  d.  R.  R.  U.  (1854)  S.  48. 

8)  Dafür  sclieint  allerdings  sn  sprechen,  dass  die  major  pars  Über  das  ohum  taerorum  {Cie.  do 
leg.  2,  20)  nnd  über  das  äepotiium  cautionum  horeditariarum  {fr.  6.  fom.  kerc,  10,  3)  entschied. 
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wurde:  horte  die  hereditatis  usucapio  auf,  ein  Lebensbedürfniß  zu  seyn.  Es 
blieb  im  Wesentlichen  nur  Eine  Rücksicht:  die  für  die  etwaigen  Erbschafta- 
gläubiger,  denen  an  baldiger  Entscheidung  der  Erbfolge  gelegen  war,  damit 
sie  ihre  Forderungen  geltend  machen  könnten.  Zu  diesem  Zweck  aber  — 
also  seitdem  nicht  mehr  Ansprüche  der  Götter,  sondern  der  Menschen  im  Vor- 
dergründe standen  —  bedurfte  es  nicht  des  Aufwandes  eines  so  eminenten 
Rechtsinetituts  mehr;  es  genügte  als  Sporn  für  den  berufenen  Erben,  wenn 
ihm  drohte,  daß  Andere  durch  einjährigen  Besitz  einzelne  Nachlaßsachen  er- 
werben und  also  der  Erbschaft  entziehen  könnten.  Dies  war  die  usucapio 
rerum  hereditariarum,  welche  nun  an  die  Stelle  jener  usucapio  here- 
ditatis trat  1,  in  das  System  der  einfachen  lucrativae  usucapiones  gehörte  ^, 
bis  auf  Hadrian  in  Geltung  blieb  ^,  von  Gaius  als  improha  usucapio  bezeich- 
net ward*  und  wohl  zu  unterscheiden  ist  von  der  redlichen  twicapiopro  herede 
des  Justinianischen  Rechts. 

Jene  alte  hereditatis  usucapio ,  zuei'st  durch  Mucius  Scaevola  erschüt- 
tert^, erscheint  bei  Cicero  noch  als  anerkannt''  und  ist  vielleicht  durch 
Labeo's  Autorität  in  der  Theorie  beseitigt  worden  ^,  etwa  zu  derselben  Zeit, 
zu  welcher  die  Usualehe  abkam  ^;  wie  tief  sie  aber  in  der  Volksanschauung 
gewurzelt  hatte,  erkennen  wir  aus  Seneca^f  welcher  die  Unterscheidung 
zwischen  hereditas  und  ea  quae  in  herediiate  sunt,  eine  Spitzfindigkeit 
nennt  *®. 

B.  In  jure  cessio  hereditatis^^,  „Es  ist  Ein  Grundgedanke,  auf 
welchem  die  usucapio  pro  herede  und  die  in  jure  cessio  hereditatis  beruhen : 
wenn  weder  ein  durch  Testament,  noch  ein  durch  Gesetz  berufener  Erbe  sich 
der  Erbschaft  annehmen  will,  so  kann  Jeder  Erbe  werden,  der  sich  selbst  dazu 
machen  oder  von  dem  Berufeneu  dazu  machen  lassen  will.  Beide  Institute 
sind  im  ausgebildeten  Organismus  des  römischen  Rechts  absterbende  Abnor- 
mitäten". So  V.  Scheurl*^^  Derselbe  führt  aber  wohl  dann  die  Ueberein- 
stimmung  zu  weit  fort,  wenn  er  annimmt,  daß  suis  heredibus  gegenüber 
auch  die  hereditatis  usucapio  nicht  Platz  gegriffen  habe;  die  c.  2.  de 
usucap.  pro  her.  (7,  29)  handelt  bloß  von  der  späteren  redlichen  usucapio 
pro  herede. 

Jenen  Interventionskarakter  also  theilen  in  der  That  beide  Institute, 
allein  sie  unterscheiden  sich  darin,  daß  die  in  jure  cessio  nur  betreffs  einer 
legitima  hereditas  zulässig* 3,  und  daß  sie  in  dieser  Anwendung  noch  zur  Zeit 
des  classischen  Rechts  praktisch  .war.  Hereditas  in  jure  cessionem  recipii; 
nam  si  is,  ad  quem  ab  intesiato  legitimo  jure  pertinet  hereditas,  in  jure 
eam  alii  ante  adiüonem  cedat,  i,  e,  antequam  heres  exstilerit,  perinde  fit 
her  es  is,  cui  in  jure  cesserit,  ac  si  ipse  per  legem  ad  hereditatem  vocatus 
esset.  Testamento  autem  scriptus  heres  ante  aditam  quidem  hereditatem  in 
jure  cedendo  eam  alii  nihil  agit^^. 

Der  Grund  dieser  Beschränkung  auf  Intestaterben  lag  wohl  darin ,  daß 
der  letzte  Wille  eine  intensivere  Macht  als  der  subsidiäre  Wille  des  Gesetzes 


1)  Gai.  2,M.        —       2)  8.  Carstis  $  504  sob  b). 

3)  Gai.  S,  57;  dasn  fr.  1.  2.  •xpU.  h$red.  (47, 19).        —        4)  ffaf.S,  65. 

5)  Cie.  de  leg.  2,  19.        —        6)  pro  Flaeco  34;  ad  Aitie.  1,  5;  8.  v.  Schenrl  L  e.  11.  S.  fiO.  51. 

7)  fr.  3.  §  1.  dt  B.  P.  (37, 1).        —        8)  8.  Corsas  §778.        —        9)  de  benef.  6,  5. 

10)  Vergl.  Dem  barg  Gesch.  n.  Theorie  der  Ck)mpenBatton  (2.  Aafl.)  §  15.  S.  12U. 

11)  Vergl.  Pernice  Labeo  I.  S.  888  (T.        —        lY)  /.  e.  I.  (1852)  8.  94. 
18)  Aehnllch  bei  der  tegitima  ttiiela:  Cai.  1,  1C8. 

14)  Gai,  2,  36.  ;;6;  3, 86 ;  data  Vlp.  19,  14.  —  lieber  in  jnre  etstio  selten  des  ««««  kerr»  s.  Gai,  3,  79. 
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war  ^,  daB  es  anch  als  ein  Widersprach  galt  und  fast  einer  Beschimpfang  des 
Testators  gleichkam,  kraft  letzten  Willens  über  eine  Erbschaft  zu  verfügen, 
ohne  die  persönliche  Wirkung  des  letzten  Willens  und  den  Ehrenruf  für  sich 
zu  acceptlren^,  endlich  daß,  wenn  ein  Testamentserbe  nicht  antrat,  die  Erb- 
schaft normaler  Weise  an  den  Intestaterben  gelangte,  welcher  also  durch  eine 
in  jure  cessio  verdrängt  worden  wäre  3.  Der  Grund  des  längeren  Fortbe- 
stehens dieses  Instituts  aber  lag  wohl  darin,  daß  es  nicht  bloß  eine  Art  Er- 
satz für  den  Mangel  der  successio  graduum  im  Civilrecht  war  und  weniger 
anstoßig  schien,  als  die  eigenmächtige  tisucapio^  sondern  auch  vornehmlich 
darin,  daß  sie  ein  praktisch  wichtiges  Mittel  war,  schwierige  Nachlaßregu- 
lirungen noch  völliger^  als  es  durch  hereditaiis  venditio  möglich  war,  von  sich 
ab  und  auf  fremde  Schultern,  z.  B.  eines  Bankiers,  zu  wälzen^. 

Nach  stattgefundenem  Erbschaftsantritt  ^  konnte  weder  der  testamen- 
tarische noch  der  Intestat-Erbe  einen  Anderen  anstatt  seiner  zum  Erben 
machen,  denn  wer  Erbe  ist,  bleibt  Erbe;  eine  nachträgliche  in  jure  cessio 
bewirkte  nur  üebergang  der  Erbschaftssachen  in  des  Erwerbers  Eigenthum, 
und  dieser  ward  nichts  weiter  als  Singularsuccessor  inter  vivos;  die  Verbind- 
lichkeiten blieben  am  Erben  haften,  die  Forderungen  gingen  unter  {debita 
pereunt  eoque  modo  debitores  hereditarü  lucrum  faciunt)^.  Wegen  dieses 
Nachtheils  unterblieb  die  in  jure  cessio^  und  an  ihrer  Stelle  ward  einfache 
venditio  hereditaiis  beliebt,  wenn  man  sich  in  solchen  Fällen  die  Nachlaß- 
regulirung  vom  Halse  halten,  bez.  erleichtem  wollte.  Der  Emtor  hereditaiis 
obtinebat  vicem  heredis"*  und  hatte  die  impensae  funeris  zu  tragen  ^.  Einzel- 
nes konnte  der  Verkäufer  sich  reserviren  ^,  aber  die  Klagen  der  Erbschafts- 
gläubiger mußte  er  formell  auf  sich  nehmen  ^^  und  hatte  nur  dann  den  Regreß 
an  den  Käufer,  si  ea  lege  emerit,  ut  crediioribus  hereditariis  salis/'aciat^K 
Am  häufigsten  mag  der  Fiscus  infolge  der  lex  Papia  Poppaea  in  dem  Falle 
gewesen  seyn,  Erbschaftsmassen  zu  verkaufen ;  er  erhielt  daher  das  Privileg, 
daß  er  durch  Verkauf  auch  der  Schulden  der  Erbschaft  ledig  wurde,  wie  bei 
einer  seciio  bonorum  12. 

n. 

Die  Incapacität  und  Indignität. 

Zu  §  839.  842]  Die  Ursachen  der  Incapacität  und  die  der  Indignität, 
sowie  die  Personen,  welche  aus  jener  und  aus  dieser  Gewinn  ziehen,  sind 
verschiedene.  Darin  aber  stimmen  beide  Kategorien  überein ,  daß  sowohl  die 
incapaces  als  die  indigni  an  sich  erbfähig  sind  und  ihnen  nur  zur  Strafe  ver- 
sagt wird,  die  Zuwendung,  sei  es  Erbtheil  oder  Vermächtniß,  zu  erwerben. 


1)  Aehnllch  zeigt  sich  die  intensiyere  Kraft  des  Testirwillens  auch  bei  Vorninndsernennungeo ; 
8.  Carsns  S  728. 

2)  Puchta  Cura.  d.  Insttt.  III.  {318. 

3}  V.  Schearl  Beitr.  z.  Bearb.  d.  R.  R.  I.  S.  96  und  Koppen  System  des  rSm.  Erbrechts  I. 
S.  825;  anders  Leist  die  B.  P.  I.  S.  111  ff. 

4)  Vergl.  Mommsen  Rom.  Gesch.  (4.  Anfl.)  I.  S.  856. 

5)  Wie  konnte  eine  hertditas  nonänm  acqminta  Objekt  einer  Cession  seyn  ?  Formel  der  rimdietuio : 
oj»  per  Ug«m  ad  hertdUottm  Titii  me  vecmtum  ««10  oder  ad  me  ab  inttttato  le§ilimo  jure  ftrtinere 
kerediiatem.    Vergl.  Gai.  3,  35. 

6)  Gai.  2,3»;  3,85;  dazu  Ulp.  19,  14. 

7)  fr.  2.  §  19.  de  kered.  vemd.  (18,  5)  und  5«*.  Aleae,  in  e.  6.  de  her.  p*nd.  (4,  39). 

8)  Labeo  In  fr.  9.  g  17.  tod.    Genaueres  s.  bei  Keller  Grandriss  zu  Vorles.  S.  278. 

9)  Morvum,  aedt  egeipere:  fr.  3.  §  IS.  14.  eod.        ~         10}  fr.  44.  pr.  de  her.  pelU.  (5,  3). 
n)  Carae.  in  c.  3.  de  her.  rend.  (4,  39). 

13|  ^r.41.  de  jure  fieei  (49,  14);  c.  1.  eod. 
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Jedenfalls  ist  die  lex  Julia  et  Papia  Poppaea  die  eigentliche  Quelle  beider 
Kategorien  und  Begriffe  ^ 

A.  Incapacität.  Die  wichtigsten  Fälle  derselben  wui'den  theils  durch 
die  lex  Julia,  theils  durcli  die  lex  Papia  Poppaea-  eingeführt;  andere  kamen 
dann  hinzu.    Wir  unterscheiden  hiernach. 

1)  Zufolge  der  lex  Julia  et  Papia  sollte  ein  Caelebs  gar  nichts,  ein 
Orbtis  nur  die  Hälfte  von  dem  ihm  letztwillig  Zugewendeten  (sei  es  als  Erbe 
oder  Legatar)  erwerben  dürfen,  wofern  er  niclit  binnen  100  Tagen  nach  An- 
fall der  Zuwendung  der  gesetzlichen  Anforderung  des  Eheschließens  oder 
Kinderzeugens  nachkam  3.  Caelibes  im  Sinne  der  lex  Julia  waren  alle, 
welche  weder  mariti  (uxores),  noch  maritorum  (uxorum)  numero  waren,  ob- 
gleich sie  dies  nach  ihrem  Alter  hätten  seyn  sollen,  d.h.  vom  25.,  bez.  (Frauen) 
20.  Lebensjahre  an^.  Die  Ehe  mußte  den  Karakter  \on  Justae  nuptiae  haben; 
ihr  stand  gültiges  Verlöbniß  gleich'*.  Orbi  waren  alle,  welche,  obschon  sie 
im  gesetzlichen  Alter  standen,  keine  liberi  secundum  legem  Juliam  Papiam- 
gue  quaesiti  hatten**;  die  genügende  Zahl  aber  —  dies  ist  vorherrschende, 
neuerdings  aber  wieder  bestrittene  Ansicht  —  sollte  bei  Männern  Ein  Kind, 
bei  Frauen  drei  bez.  vier  Kinder  seyn,  um  solidi  capacitas  zu  gewährend 
Unter  Orbi  waren  übrigens  nicht  schlechthin  verheirathete  Kinderlose  zu 
verstehen,  vielmehr  konnte  die  Ojbitätsfrage  auch  caelibes  betreffen,  denn 
Frauen  sollten  trotz  ilirer  Ehelosigkeit  zwei  bez.  1  ^2  Jahre  lang  nach  Auf- 
lösung der  Ehe  durch  Tod  oder  Scheidung  die  Capacität  nicht  verlieren**,  und 
die  lex  Papia  verlangte  schon  von  einem  früheren  Alter  an  das  Haben  von 
Kindern,  als  die  lex  Julia  das  Heirathen^. 

Nach  der  gewöhnlichen  (freilich  niclit  über  alle  Zweifel  erhabenen)  An- 
sicht waren  jenen  gesetzlichen  Beschränkungen  nicht  unterworfen  gewisse 
unter  dem  Ausdruck  conjunctae  zusammengefaßte  Personen  (s.  g.  exceptae 
personae),  nämlich  alle  Cognaten  bis  zum  6.  Grade  einschließlich  (sobrino 
nati) ,  sowie  die  Affinen  bis  zu  dem  gleichen  Grade ,  bez.  alle  Gewaltunter- 
gebene solcher  '**. 

Außer  den  angeführten  absoluten  Incapacitätsgründen  nimmt  die  herr- 
schende Doctrin  an,  daß  in  jenen  Gesetzen  auch  ein  relativer  aufgestellt  wor- 
den, indem  Ehegatten  miter  einander  noch  besonderen  Beschränkungen 
unterstanden  hätten;  als  Grund  derselben  dachte  man  sich  einen  ähnlichen, 
wie  den  des  Verbots  von  Schenkungen  unter  Ehegatten:  wofür  freilich 
höchstens  ein  nachclassisches  Zeugniß,  die  c.  un.  §  2.  C,  Th.  de  infirm,  poenis 
caelibatus  et  orbitatis  (8, 10)  von  Constantin,  aufzubringen  wäre;  oder  man 
vermuthete  als  Grund:  daß  gerade  unter  Ehegatten  sich  am  leichtesten  ge- 
genseitige Berechnung,  kinderlos  bleiben  zu  wollen,  denken  lasse.  Allein  die 
besonderen  Bestimmungen  über  Ehegatten  erklären  sich  einfacher  als  Aus- 
nahmen von  dem  Capacitätshinderniß ,  d.  h.  dadurch ,  daß  die  Ehegatten  als 


1)  Vergl.  Mühlenbruch  In  Glück'*  CommenUr  Tbl.  XXXVlII.  S.  362  nud  Tbl.  XXXIX.  S.  100. 

3)  Vcrgl.  Ca  raus  §299.  und  Excurae  S.  303. 

A)  Gai.  2,  111.  144.  2S6;   Ulp.  17,  1.         -         4)  Ulp.  lö,  1. 

6)  ■.  Uartmann,  Zeitachr.  f.  Rechtsgesch.  V.  (1866)  S.  223. 

6)  Coli.  leg.  Kam.  et  Mos.  16,  3.  §  4.        —        7)  s.  Uartmann  S.  224.  235.        —        S)  Ulp,  14. 

9)  Teuultian,  Apol.  e.  4.  ^  Was  bedeutet  der  soUtarius  pater  in  der  Titelrnbrik  bei  Ulp.  fragm.  13? 
einen  nur  Ein  Kind  habenden,  oder  einen  vennrittweten  Vater?  Ulpiau  ist  hier  lückenhaft.  Vergl. 
Mühleubruch  in  GlUck'i}  Oommcntar  Tbl.  XXXIX.  S.  160. 161.  Amu.  1. 

10)  /r.  4.  5.  d»  letlib.  (2'2,  5);  fr.  6.  rf«  grad.  {iSf  10);  Vat.  fragm.  §  168;  316—219.  Souimemu  kist. 
eeeUs.  /,  9.  Vergl.  Ileineccius  Comm.  ad  l.  Jul.  et  Pap.  Popp.  hb.  II.  e.  21.  §3.  Klense  die 
Cognaten  u.  Afflneu  nach  K.  R.  (Zeltschrift  f.  jjouch.  Rechtawiss.  VI.)  S.  67  ff.  101  ff.  106  ff.  Mühlen- 
bruch  /.  c.  8. 162—4  (Aum.). 
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mit  zu  den  exceptae  personae  gehörig  betrachtet  wurden  ^  Der  kinderlose 
Gatte  konnte  auf  Grund  der  vormaligen  Ehe  jedenfalls  ein  Zehntel  des  ganzen 
Nachlasses  seines  verstorbenen  Gatten  {decima  bonorum)  definitiv  und  an 
einem  Drittel  den  Nießbrauch  erwerben,  und  hatte  durch  Ein  lebendes  gemein- 
sames Kind,  oder  durch  zwei  erst  nach  erreichter  Dreijährigkeit,  oder  drei 
nach  dem  9.  Tage  verstorbene  Kinder  die  solidi  capacUas;  auch  konnte  er 
für  jedes  noch  lebende  Kind  aus  einer  früheren  Ehe,  sowie  für  ein  nach  dem 
9.  Tage  verlornes  gemeinschaftliches  Kind  eine  Decima  erwerben  2.  Hierzu 
kam  eine  Art  Fiction:  ein  gemeinschaftlich  erzeugtes  Kind  galt  für  ein  leben- 
des, wenn  es  erst  nach  eingetretener  Mündigkeit  verstorben  oder  doch  noch 
nicht  volle  1^2  Jahre  seit  seinem  Tode  vei-strichen  sind^.  Dies  ist  das 
Kapitel  de  decimis  oder  s.  g.  leges  decimariae.  Außerdem  war  den  Gatten 
solidi  capacitas  auch  gegeben ,  wenn  der  Mann  ahsens  oder  noch  nicht  ein 
volles  Jahr  wieder  anwesend  war**.  „Constantin  hat  dann  das  Recht  der  leges 
decimariae,  während  er  es  scheinbar  einfach  fortbestehen  ließ,  in  Wahrheit 
mit  einem  völlig  anderen  Karakter  bekleidet.  Denn  indem  die  allgemeinen 
Regeln  über  die  Strafen  von  Cälibat  und  Orbität  aufgehoben  sind,  ist  damit 
das,  was  bisher  begünstigende  Ausnahme  war,  zur  beschränkenden  Regel  ge- 
worden, colorirt  durch  die  Phrase:  (piorum  fallaces  plerumque  blanditiae 
vix  etiam  opposifo  juris  rigore  cohibeiitur^.  Erst  damit  sind  Principwidrig- 
keiten  und  Inconsequenzen  in  das  römische  Recht  gekommen,  —  Dinge,  die 
zu  dem  allgemeinen  Karakter  dieser  Gesetzgebung  der  schlechtesten  Zeit 
ganz  gut  passen,  die  man  aber  nicht  einer  lex  aus  der  Periode  "der  frisch  auf- 
blühenden Jurisprudenz  zutrauen  kann.  Sehr  natürlich  war  es,  daß  schon 
Honorius  und  Theodosius  ^'  diesen  haltlosen,  principiell  umgestalteten  Rest  des 
älteren  Rechts  beseitigten'* '. 

Einige  spätere  Scta  {Pernicinnum ,  Claudianum ,  Calvitianum)  stellten 
auch  an  die  50-  und  60jährigen  noch  gewisse  Anforderungen^.  Einem  durch 
das  Mittel  der  Adoption  ermöglichten  Mißbrauch  trat  ein  Sclum  Memmianum 
entgegen''. 

2)  Eine  zweite  Kategorie  der  incapaces  fügte  die  lex  Junia  Norbana 
unter  Tiberius  (17  n.  Chr.)  hinzu  durch  die  Bestimmung,  daß  auf  unfeierliche 
Weise  Freigelassene  außer  dem  commercium  inter  vivos  auch  zwar  die  pas- 
sive testamenii  factio  haben,  aber  doch  in  Betreff  des  Erwerbs  letztwilliger 
Zuwendungen  beschränkt  seyn  sollten;  diese  Beschränkung  bestand  darin, 
daß  der  latinus  nur,  wenn  er  innerhalb  100  Tagen  nach  dem  Anfall  der  Zu- 
wendung das  volle  yw,y  Ouiritium  erlangte,  erwerben  durfte •*'.  Latinus  Ju- 
niayius,  siquidem  mortis  iestatoris  tempore  vel  intra  diem  cretionis  civis 
Romanus  sit,  heres  esse  potest;  quodsi  Latinus  manserif,  lege  Junia  capere 
hereditatem  prohibetur  * '.  ^ 

3)  Domitian  (81 — 96  n.  Chr.)  fügte  eine  weitere  Kategorie  hinzu,  die 
probrosae  feminae^'^,  d.h.  namentlich  Huren  und  Schauspielerinnen;  diese 
sollten  zufolge  eines  Rescripts  Hadrian's  nicht  einmal  aus  einem  testamentum 
militis  erwerben '-^  Das  Hinderniß  des  Erwerbs  fiel  weg,  wenn  die  Honorirte 
zur  Zeit  des  Anfalls  der  Zuwendung  ihren  ehrlosen  Lebenswandel  aufgegeben 


1)  Hart  manu  S.  229  ff.        —        2)  VIp.  fragm.  15  u.  16,  l.        —        3)  Vlp.U,  1. 

4)   VIp    1«,  1.         —        ö)  c.  MM.  §  2.  C.   n.  eit.        —         6)  c  2.  C.  Th    de  jure  lib.  (8, 17). 

7)  Hnrttnann  I.e.  8.  249.        —        8)  Ulp.  16,  .;.  4.        —        9)  TaeU.  Ann.  lö,  19. 

10)  s.  Carsus  §385. 

11)  Vtp.  22,3;  dazu  17,1.  —  Vergl.  v.  Vangerow  Ueb.  die  iittini  Juniani  (1833)  8.  110  ff. 
13)  Sueton.  Domit.  8.        —        li)  fr.il.  §  1.  de  uti.  mtl.  (29,  1). 
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und  durch  kaiserliches  Bescript  die  weiblichen  Ehrenrechte  wieder  erlangt 
hatte*;  tnr  Schauspielerinnen  wurde  dieses  letztere  (formelle)  Erforderniß 
dann  durch  Justinian  beseitig  ^. 

Das  Schicksal  der  durch  Incapadtät  des  Honoriiten  erledigten  Erb- 
schaftstheile  bestimmte  sich  nach  den  Regeln  der  Caducität.  Was  caducum 
oder  in  causa  cadtici  war,  sollte  nämlich,  nicht  auf  dem  Wege  und  nach  den 
Regeln  der  Accrescenz  oder  snccessiver  Delation  an  die  anderweitigen  Erben 
kommen ,  sondern  als  besondere  Gunst  den  in  demselben  Testament  bedachten 
Erben  und  Legataren,  welche  Kinder  aufzuweisen  hätten,  subsidiär  dem 
Aerar  zufließen  (j^  pairum  caduca  vindicandi)^;  zu  Ulpian's  Zeit  wai* 
diese  Gunst  ex  constitutione  Imperatoris  zu  einem  Monopol  des  Fiscus 
geworden*. 

Uebrigens  gehörten  nicht  bloß  die  IncapacitätsfäUe  unter  den  Cadncitäte- 
begriff,  sondern  namentlich  auch  noch  folgende  Fälle:  a)  Wegfall  eines  Col- 
legatars  beim  Vindicationslegat  und,  wenn  ein  Damnationslegat  conjunctim 
angeordnet  war,  auch  bei  diesem^;  b)  Tod  oder  capitis  dimmutio  magna 
eines  heres  voluntarius  {extraneus)  ex  parte  scriptus  oder  eines  Legatars 
nach  dem  Tode  des  Erblassers,  aber  vor  Testamentseröffnung  ^.  c)  Ausfall  der 
Bedingung,  von  welcher  die  Zuwendung  abhängig  gemacht  war^. 

In  allen  Caducitätsfällen  hatten  zufolge  der  lex  Papia  Descendenten 
und  Adscendenten  des  Erblassers  bis  zum  3.  Grad  das  Vorrecht,  daß,  so- 
fern sie  nur  selbst  auch  im  Testament  zu  Erben  eingesetzt  waren,  ihnen  die 
etwaigen  caduca  zufließen  sollten^. 

Die  letzten  Reste  dieses  ganzen  Cadncitätssystems,  welches  bereits  von 
mehreren  Kaisem  durch  Beseitigung  der  wichtigsten  Incapacitätskategorien 
beträchtlich  eingeschränkt  worden  war,  wurden  dann  von  Justinian  beseitigt^, 
unter  Wiederherstellung  des  jus  antiquum  (Accrescenz  und  successive  Dela- 
tion). Doch  ist  damit  der  Incapacitätsbegriff  nicht  völlig  aus  dem  Justi- 
nianischen Recht  geschwunden,  denn  a)  die  Kategorie  der  mulieres  probrosae 
blieb,  nur  daß  deren  Theile  wahrscheinlich  nicht  mehr  dem  Fiscus,  sondern 
den  anderweitigen  Erben  zufließen  sollten,  und  b)  Justinian  fügte  neue  Kate- 
gorien hinzu,  indem  er  auch  der  Wittwe,  die  während  des  Trauerjahrs  eine 
neue  Ehe  einging i^,  den  libri  naturales ^^,  sowie  dem  cot\;ux  hinubus  *^  wo- 
fern der  Testator  außer  ihnen  noch  rechtmäßige  Descendenten  hinterließe, 
nur  eine  beschränkte  Capacität  zugestand:  die  auf  diese  Weise  erledigten 
Erbtheile  sollten  den  anderweitigen  Erben,  bez.  den  rechtmäßigen  Kindern 
zufließen  13. 

B.  Indignität.  Auch  in  anderen  Fällen  konnten  letztwillige  oder  ge- 
setzliche Erbtheile  und  Vermächtnisse  denen,  welche  darauf  unter  andern 
Umständen  Anrecht  gehabt  hätten,  vorenthalten  werden,  und  es  kommt  auch 


1>  c.  23.  fr.— 6  3.  4€  nmft,  (ft,  4). 

2)  e.  33.  49  §pi*c.  audientim  (1,4).  —  Vergl.  Mahlenbruch  in  GlUck*«  CommenUr  Tbl.  XXXIX« 
S.  282-274. 

3)  Gm.  3,  206;  ülp,  1,21;  fragm.  4»  jure  fisei  f  3;  Tme.  Ann.  3,  2S. 

4)  Ulp.\l,l.        —        b)  Utp.  24,  13.  13. 

6)  mp.  1, 21 ;  e.  nn,  $  1.  de  emdne.  toU.  (6,  51).   B.  Cu rias  g  844  A.  E.  §  847.  852  a.  E. 

7)  e.  un.  §  2.  eed.        —        8)  Vlp.  18:  fni  kabeant  jue  antiqnum  in  eaducia. 
9)  e.nn,  de  tat.  libert.  toU.  (7,6);  e,  «n.  de  cmd,  teU.  (6,  AI). 

10)  e.  1.  de  aee    nupi,  (6,  9).    Ne9.  22.  e.  22.  pr.  f  1.        —        11)  Nov.  89.  «.  12.  %  1-3. 

12)  irtfr.22.  e.  27.  28. 

13)  c.  1.  de  eeeund.  mmpt.  (5,  9):  iVov.  89.  ei  12.  §  2;  JVm.  22.  e.  27.  —  Veryl.  Rndorff  I.  d.  Zelt- 
sehr.  f.  gesch.  Bechttwiia.  VI.  S. «97.  Verlng  Rom.  Erbrecht  S.  276 ff.  Gegen  t.  Viingerow  Liehr- 
bacb  d.  Fand.  II.  §-429.  Anm.  2.   •.  Koppen  Syatem  d.  Erbrechts  I.  S.  301.  Anm.  27. 
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für  diese  Fälle  der  Ausdruck  vor:  capere  non  possunt^ ;  indeß  unterscheiden 
sie  sich  wesentlich  von  der  Incapacität  im  engem  Sinne  (s.  oben  sub  A),  denn 
der  Grund  der  Indignitätsfälle  ist  ein  andrer,  als  der  der  Incapacitätsfälle :  er 
kommt  nämlich  auf  den  Gedanken  eines  moralisch  verwerflichen  Benehmens 
dessen,  welchem  aus  einer  ErbschaftEtwas  zukommen  sollte,  hinaus,  und  dieser 
heißt  deshalb  indignus.  Nicht  in  allen  Fällen,  welche  zur  Indignität  gerechnet 
werden,  tritt  dieser  Gesichtspunkt  entschieden  hervor;  nicht  bloß  die  Be- 
strafung des  Bürgers,  sondern  auch  der  Vortheil  des  Fiscus  sollte  erzielt  wer- 
den, und  so  geschah  es,  daß  das  Gebiet  der  Indignitätsfälle  im  Lauf  der  Zeit 
principlos  ausgedehnt  wurde.  In  einzelnen  Anwendungen  scheint  man 
zwischen  dem  Gesichtspunkt  der  Incapacität  mit  Caducität  und  dem  der  In- 
dignität mit  Ereption  geschwankt  zu  haben,  so  namentlich  bei  den  verbotenen 
Ehen  (des  Tutor  und  der  Provinzialmagistrate  *^)  und  bei  den  unehelichen  Ver- 
hältnissen mit  prohrosae'^. 

Die  Indignität  verhindert  an  sich  nicht  (wie  die  Incapacität)  den  Erwerb, 
aber  infolge  der  dann  eintretenden  Ereption  verliert  der  indignus  das  Eigen- 
thum  des  ihm  Angefallenen,  die  Forderungen  und  Schulden  der  Erbschaft 
werden  ihm  fremd,  sowie  er  auch  von  den  auf  dem  entrissenen  Erbtheil  lasten- 
den VermächUiissen  in  der  Hegel  frei  wird;  er  behält  nur  das  nomen  heredis* 
und  äiejura  sepulcrorum^,  Ereptionsberechtigt  ist  in  den  meisten  Fällen 
der  Fiscus.   Die  wichtigsten  Fälle  sind  folgende. 

1)  Der  Fiscus  ist  ereptionsberechtigt  gegenüber  dem,  welcher  den  Tod 
des  Erblassers  durch  Absicht  oder  Fahrlässigkeit  verschuldet^,  die  Anklage 
der  Mörder  desselben  unterlassen ',  bei  dessen  Lebzeiten  ohne  Genehmigung 
einen  Vertrag  über  die  Erbschaft  geschlossen^,  des  Testators  Rechtsfähigkeit 
oder  letzten  Willen  angefochten*,  letztwilligen  Absichten  des  Erblassers  sich 
hindernd  entgegenstellt  *^  oder  mit  ihm  wissentlich  in  verbotener  Geschlechts- 
verbindung gelebt  hat  i^  u.  s.  w. 

2)  Substituten,  Miterben,  Legatare,  Intestaterben  sind 
ereptionsberechtigt  gegenüber  dem,  welcher  zum  Erben  eingesetzt  die  die 
Zuwendung  belastende  Auflage  beharrlich  verzögert''^,  oder  die  vom  Erb- 
lasser aufgetragene  Erziehung  eines  unmündigen  Kindes  ablehnt  i^,  oder 
den  Erblasser  aus  der  feindlichen  Gefangenschaft  loszukaufen  unterlassen 
hat**  u.  8.  w.'^ 


1)  fr.  128^  de  legat,  /;  fr.  '1.  §  2.  rf«  hit  quae  tif  inäiguh  (34,  9). 

2)  üip.  16,  2;  fr.  V2S.  d€  Ug.  I.        —        »)  fr,  U.  de  ki*  qua»  ul  indignis  (34,9). 
4)  /r.43.  $3.  de  vulg.  §t  pup.  tubtt.  {'2%B).     Vorgl.  dazu  oben  (Exciirse)  8.  383. 
ft)  fr.  33.  d«  r§lig.  (11,7). 

6)  fr.  3.  de  hh  qna»  ui  ind.  (t4,  9).        —        7)  ^r.  21.  eod.        —        8)  fr.  2.  §  3.  »od. 
9)  fr. 9.  §2;  fr.6.  §  1-^19.  »od.        —        10)  /r.  19    eod.        —        II)  fr.  13.  14.  »od. 
12)  Not.  1    c.  1.  4.        —        l:J)  fr.  l.  6  3.  übt  pupilt    tdne.  (27,  2). 

14)  Noo.  116.  c.  3.  §  11. 

15)  Aasführllche  ZtisnmmenHtelliingcn  aller  Fälle  s.  Mayer  Erbrecht  §  140  ff.  v.  Vangerow 
Pand.  n.  §565.  Arndtit  Fand.  §520.557.  v.  Keller  Grnndrlas  zu  Vorleaangen  ttber  InsUtut.  (1864 
-58)  S.  390-419. 
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XCV.  Kapitel. 
IV.   Die  Snccessionsmomeiite. 

(Zu  §  841-857.) 

Die  hereditas  jacens  und  die  Retrotractivkraft 

des  Erbschaf tsantritts^ 

Zu  §  848]  A.  Das  in  neuerer  Zeit  mehrfach  angefochtene  Dogma  von 
der  hereditas  jacens  hat  sich,  wie  es  scheint,  bei  den  Römern  nur  allmählich 
entwickelt  und  nicht  ohne  Mühe  in  der  Jurisprudenz  derselben  festgestellt;  es 
ist  eines  der  spätesten  Dogmen  des  classischen  römischen  Rechts  und  doch  in 
der  Nationalanschauung  der  Römer  tief  begründet,  ja  es  bildet  den  eigent- 
Hellen  und  nothwendigen  »Schluß  der  antiken  Erbrechtsidee,  welche  die  zwar 
dunkle ,  doch  nicht  ganz  hinwegzuläugnende  Vorstellung  von  einem  geistigen 
Fortleben  des  Erblassers  enthält.  Gleichwie  die  ökonomische  Vermittelung 
und  Cuntinuität  der  Generationen  eine  schwierige  Aufgabe  des  Lebens  ist, 
so  ist  auch  das  Problem  ihrer  juristischen  Gestaltung  und  Formulirung  eines 
der  schwierigsten  im  Recht.  Diese  Schwierigkeit  ist  principiell  in  jedem  Erb- 
fall die  gleiche,  sie  tritt  nur  da  recht  frappant  hervor,  wo  im  Augenblick  des 
Ablebens  des  Erblassers  die  Person  des  Erben  noch  nicht  bestimmt  ist.  Wie 
kann  ein  Vermögen  als  ideelles  Ganzes  zusammengehalten  werden,  so  daß  es 
sammt  Forderungen  und  Schulden  auf  den  Erben ,  auf  den  im  Augenblicke 
vielleicht  noch  ganz  ungewissen,  erst  künftig  sich  ergebenden  Erben,  über- 
geht? Nur  mittels  der  Idee,  daß  des  Erblassers  Wille,  welcher  bei  Lebzeiten 
das  Vermögensganze  zusammengehalten  hat,  als  fortwirkend,  d.h.  als  fort- 
existirend  angenommen  wird.  Diese  Annahme  der  Fortexistenz  befindet 
sich  nun  allerdings  insofern  im  Widerspruch  mit  der  Wirklichkeit j  als  ein 
irdisch  nicht  mehr  vorhandener  Wille  doch  irdisch  noch  fortwirken,  und 
also  eine  dem  Irdischen  entrückte  Person  als  noch  irdisch  präsent  gelten 
soll.  Solches  kann  nur  auf  Grund  einer  Fiction  geschehen :  daher  ist  die 
hereditas  jacens  ein  fingirtes  Individuum,  nämlich  die  fingirte  Person  des 
Erblassers.  Ohne  diese  Fiction  gibt  es  keine  erbrechtliche  Universal- 
succession. 

Wir  treffen  im  römischen  Recht  vei*schiedene  Anwendungen  des  Begriffs  der 
Universalsuccession  auf  den  Verkehr  unter  Lebenden :  die  conventio  in  mofium 
mnriti,  die  anrogatio,  die  hononwi  emtio  im  Concurs.  Von  diesen  war  aber 
nur  die  letztere  eine  reine  Anwendung  des  Begriffs,  die  anderen  wichen  ab, 
weil  sie  mit  einer  capitis  diminutio  verbunden  waren.  Femer  ist  zu  berück- 
sichtigen, daß  in  jenen  ersten  zwei  Fällen  die  Universalsuccession  nur  Folge 
eines  anderen,  eigentlich  bezweckten  Rechtsverhältnisses,  und  auch,  eben 
wegen  der  capitis  diminutio,  nur  von  unvollkommener  Wirkung,  und  daß  sie 
im  dritten  Fall  bloßes  Mittel  zum  Zweck  (Zweck  des  Verkaufs  und  der  Zer- 
schlagung) war.  Nur  in  der  erbrechtlichen  Anwendung  erscheint  die  Univer- 
salsuccession als  Selbstzweck  und  in  vollkommener  Wirkung.  Jene  durften 
also  nicht  ohne  Weiteres  zum  Vorbild  für  das  Erbrecht  genommen  werden, 
am  wenigsten  die  conventio  in  manum  mariti  und  arrogatio. 

Das  Civilrecht  nahm  daher  im  Erbrecht  einen  wesentlich  anderen  Aus- 
gangs- und  Standpunkt  ein,  gemäß  der  Volksanschauung,  daß  der  Erblasser 


1)  s.  CursaB  §  875  sab  2).  §  8o9.    Bxcurse  S.  369.  370.   Drku  Pernlce  Labeo  I.  S.  858  ff. 
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nicht  eigentlich,  oder  nicht  völlig  untergehe;  in  ähnlicher  Weise  verweist 
Gains  wegen  des  Schwesterdogmas  von  der  Retrotractivkraft  des  Erbantritts  * 
auf  die  Volksanschaunng "^  Das  Recht  gründete  sich  nicht  in  die  Luft,  son- 
dern in  jene  Volksanschauung,  indem  es  den  Tod  nicht  auf  gleiche  Linie  mit 
der  capitis  diminutio  stellte,  d.  h.  den  Tod  eben  nur  als  einen  natürlichen 
Proceß,  nicht  als  einen  juristischen  Tod  auffaßte.  Der  ursprünglich  wichtigste 
Folgesatz  dieser  Auffassung  war  der,  daß  die  Sacra  bestehen  blieben  und  mit 
dem  Familiengut  auf  den  Erben  übergingen.  Während  bei  der  conventio  in 
manum  mariti  und  arrogaüo  die  Sacra  untergingen,  gingen  sie  beim  Tode 
über;  civilistisch  lebte  der  defuncfus  fort,  waltend  im  Vermögen,  durch  dieses 
immer  noch  den  Göttern  dienend  und  mit  ihnen  durch  seinen  Erben  in  Ver- 
bindung.und  Verkehr  verbleibend.  Das  nachher  von  der  classischen  Jurispru- 
denz ausgearbeitete  Dogma  von  der  herediias  jacens  ist  also  nur  die  wissen- 
schaftliche Formel  für  eine  auf  nationaler  Anschauung  beruhende  alte  Tradi- 
tion 3.  Neben  die  Verbindlichkeit  gegen  die  Götter  stellte  sich  die  Verbind- 
lichkeit gegen  die  Menschen;  so  gelangte  das  römische  Recht  frühzeitig  zu 
dem ,  wodurch  es  vor  anderen  Volksrechten  sich  so  eminent  auszeichnet :  zu 
dem  Satze,  daß  der  Nachlaß  mit  Forderungen  und  Schulden  übergehe  auf  den 
Erben.  Es  mag  aber  auch  eben  damit  jener  bedeutsame  und  auf  andere  Weise 
kaum  recht  erklärliche  Satz  des  römischen  Erbrechts  zusammenliängen ,  daß, 
wer  einmal  den  Karakter  eines  Erben  angenommen,  ihn  nicht  wieder  verlieren 
könne  {semel  her  es ,  semper  heres^);  dieser  Satz  hat  einen  Sinn  nur,  wenn 
die  Anschauung  zu  Grunde  liegt,  daß  die  Persönlichkeit  des  Erblassers  selbst 
eine  gewisse  Verbindung  mit  der  Persönlichkeit  des  Erben  eingehe. 

Die  sHccessio  heredis  in  bona  defuncti  unterscheidet  sich  also  von  der 
durch  cotivenäo  in  manum  marili  vollzogenen  Universalsuccession  und 
nähert  sich  der  concursmäßigen  bonorum  emtio.  Sollte  nicht  dem  Prätor,  als 
er  diese  bonorum  emtio  einführte^,  die  testamentarische  familiae  emtio  vor- 
geschwebt haben?  Der  Concurs  war  doch  gleichsam  ein  Tod  bei  lebendigem 
Leibe  ^',  denn  er  war  eine  Entblößung  von  aller  irdischen  und  sinnlichen  Aus- 
stattung der  Person ,  aber  eine  capitis  diminutio  erfolgt<i  hier  so  wenig ,  wie 
durch  den  Tod.  Sodann  glich  aucli  die  Zeit  von  Eröffnung  des  Concurses  bis 
zu  dem  Eintritt  eines  bonorum  emtor  in  mancher  Beziehung  dem  Schwebe- 
zustand der  bona  defuncti  bis  zum  Antritt*\les  Erben  ^ 

Jenes  Dogma  von  der  hereditas  jacens  wird  nun  aber  in  allemeuester 
Zeit  unter  dem  Gesiclitspunkt,  daß  es  auf  einer  bloßen  und  blassen  Fiction 
ruhe  und  überhaupt  entbehrlich  sei,  wenn  man  den  Vermögensbegriff  freier 
construire,  angegriffeit.  Sein  eifrigster  Gegner  ist  Koppen.  Zwar  wenn  der- 
selbe ^  die  ruhende  Erbschaft  mit  den  bona  absentis  vergleicht,  so  können  wir 


1)  8.  Cnrstis  §  859.         —        2)  fr.  38.  §  4.  rf«  »tip.  aert.  (13,  S). 

3)  üallkorn- Rosen  znr  Vorgeschichte  d.  K.  R.  (1853)  fl.  7.  8.  —  ..Ein  jedes  Haus  ist  ein  Hclllg- 
thuro  für  sich.    In  ältester  Zelt  begrub  man  im  Hause  die  Todten,  wahrscheinlich  im  kortut',   Serv. 

Virg.  i4«M.  fi,  04:  Meiendum^  quia  etiam  domi  suüe  tgpetiebantHr ;  unde  oria  est  eonsuetudo,  ut  dii 
penates  colantur  in  domibus.  Dazu  Isidor.  Üriq.  15,  11.  Denn  auch  der  Tod  löst  die  Hände  der  Haus- 
und  Qeschlechts^emelnschaft  nar  äusserllch.  Die  geschiedenen  Geister  verbleiben  als  dii  manea  im 
Bereich  des  Hauses;  als  larea  (d.  h.  als  Herron)  wachen  sie  darüber,  dass  Alles  mit  rechton  Dingon 
zagehe  Der  lar  familiarit  ist  der  Ahnherr  des  ganzen  Hauses.  Krine  3tahlzclt  wird  bej^ungcn,  be- 
vor nicht  ein  Theil  der  Speise  in  die  Flamme  des  Herdes  geschüttet  als  Gabe  für  die  Geister.  Sie 
nehmen  Theil  an  Allem,  was  in  Freud  und  Leid  die  Hausgenusseuschaft  trifft.  So  leben  und  weben 
die  Todten  im  Hanse  fort".   H.  Missen  d.  Templum  (18G9)  S.  147. 

4)  1.  üursns  $861.        —        5)  s.  Cursus  §  274-6. 

6)  Gai.\,'\h:  actio  Serrinna^  quasi  ker»$. 

7)  Vergl.  Iharlng  Abhandlgn.  a.  d.  R.  R.  (1844)  S.  168 ff.  nnd  v.  Schenrl  Beiträge  z.  Bearb. 
d.  R.  R.  (1862)  I.  8.  83.  . 

8)  System  des  röm.  Erbrechts  I.  S.  20*2. 

Knntze,  Ezciine.    2.  Aufl.  40 
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das  anch  von  unserem  Standpunkt  aus  allenfalls  acceptiren,  indem  wir  sagen : 
der  de/unc(us,  dem  Irdischen  entrückt  und  im  Orcus  weilend,  sei  doch  kein 
völliges  Nichts,  sondern  eben  wie  ein  Entfernter  und  Abwesender,  sein  Wille 
wirke  als  lebendige  Potenz  fort*,  und  auf  seine  Person  werde  zurückgeblickt, 
wenn  es  sich  um  die  Vermögensbewegung  der  hereditas  jacens  handelt.  Wie 
vermöchte  eine  Kraft  zu  wirken,  wenn  sie  nicht  mehr  existirte?  Wie  könnte 
mit  reeller  Bedeutung  auf  eine  Existenz  zurückgeblickt  werden,  welche  als  voll- 
ständig vom  Schauplatz  des  Rechtslebens  verschwunden  und  beseitigt  gälte? 
Auch  Koppen 2  sagt,  die  Erbschaft  müsse  noch  von  der  Rechtsfähigkeit  des 
Erblassers  beherrscht  werden;  aber  herrschen  kann  doch  nur  ein  Etwas, 
welches  noch  ist,  denn  Herrschen  ist  ein  potenzirtes  Seyn,  ein  wirkendes 
Leben,  ein  reelles  Hinüberwirken  auf  reelle  Verhältnisse.  Herrschen  kann 
nur  ein  Herrscher,  und  wer  kann  hier  der  HeiTscher  seyn,  wenn  nicht  der 
defunctus  als  dominus  superstes?  Mit  den  römischen  Juristen,  welche  in 
häufig  wiederkehrenden  und  variirenden  W^endungen  der  hereditas  jacens 
eine  Persönlichkeit  unterlegen,  sucht  Koppen'^  sich  dadurch  abzufinden,  daß 
er  sagt,  das  seien  nur  bildliche  Ausdrücke  für  den  abstracten  Satz:  here-- 
ditas  Juris  nomen  est,  quod  et  accessionem  et  decessionem  in  se  recipit;  die 
hereditas  sei  in  sich  und  durch  sich  selbst  ein  ideelles  Ganzes,  und  ein  Sub- 
jekt dafür  sei  überflüssig  und  werde  auch  von  Labeo^  und  Gains  verneint^, 
von  Javolen  wenigstens  nicht  gefordert **.  Letzterer  bemerkt:  inter  heredi- 
tarium  servum  et  eum,  qui  pro  derelicto  habetur,  plurinmm  inter  est,  quo- 
niam  alter  hereditatis  jure  retinetur,  nee  potest  dere/ictus  videri,  qui  uni^ 
verso  hereditatis  Jure  continetur;  aber  offenbar  will  der  Jurist  damit  sagen, 
daß  der  hereditarius  servus  nicht  in  demselben  Sinne  ein  servus  nullius  sei, 
wie  der  derelinquirte ,  denn  er  erhalte  seine  Stellung  'durch  seine  Beziehung 
auf  das  Universum  hereditatis  jus ;  worin  dieses  hereditatis  jus  bestehe,  gibt 
er  gar  nicht  an;  die  Stelle  also,  wenn  sie  auch  den  defunctus  nicht  ausdrück- 
lieh  nennt,  kann  doch  keinesfalls  für  die  Subjektlosigkeit  der  Erbschaft  ange- 
führt werden.  Mag  seyn,  daß  Javolen  ebenso,  wie  Gaius,  noch  schwankte; 
wir  wissen  ja,  daß  erst  um  diese  Zeit  und  vornehmlich  durch  Javolen's 
Schüler,  Julian,  das  Dogma  von  der  hereditas  jacens  seinen  wissenschaft- 
lichen Abschluß  fand". 

Koppen  meint,  es  sei  nur  ein  Bild,  wenn  von  Julian  und  Anderen  der 
defunctus  als  Subjekt  der  hereditas  bezeichnet  werde;  er  verwirft  es  also; 
und  was  substituirt  er?  ein  Nebelbild.  Sehen  wir  zu!  Rechte  könnten, 
so  meint  er^,  auch  ohne  daß  sie  einem  Subjekt  zustehen,  bestehen. 
Aber  wie  kann  es  Rechte  ohne  Berechtigte  geben?  Es  gäbe,  fährt  er  fort, 
Vermögensverhältnisse,  die  ebensowenig  zu  ihrer  Existenz,  wie 
zu  ihrem  Erwerb  ein  physisches  Subjekt  voraussetzten,  ipso  jure 
in  das  Vermögen  des  Menschen  kämen  und  unmittelbar  dem  Vermögen  erwor- 
ben würden^.  Aber  ist  das  ein  logischer  Schluß:  weil  Rechte  ohne  Han- 
deln des  Subjekts  diesem  erworben  werden  können,  so  können  auch  Rechte 


I)  Ex  persona  dtfuncti  viret  aMSumli:  fr.  33.  §  2.  d»  aeq,  dorn,  (41,  1). 

•i)  I   e.  8.  210.        —        3)  l.  e.  8.  208.  213.        —        4}  fr.  1«.  $  6.  quöd  vi  üut  eUm  (43,  2«). 

5)  Gai.  *i,  9ifr.\.  pr.  de  di:  rer.  (1,8). 

6)  tr  :«'.  de  »tip.  terp.  (45,3).  Die  Bonat  nooh  TOn  Köppon  (S.  205.  Anns.  10)  angefahrten  Stal- 
len dürften  ihm  Bchwcrllcb  anch  nar  den  Schein  eines  Kiickhaltd  {gewähren.  Gegea  Küppen*a  Ifate- 
riiUbc^riff  des  Vcrmügens  und  die  darauf  gegründete  Erbfolgetheorte  vergl.  auch  e.  1.  ei  een^m 
pet.  (4,  -M.    Die  EntWickelung  bei  Pernlce  (Labeo  I.  S.  3&8  ff.)  halt«  leb  nicht  fUr  aatreflend. 

7)  Vergl.  Ibering  Abhandlgn.  aus  d.  R.  R.  S.  196.        —        8)  l.  c.  8.206. 
9)  Küppen  /.  e.  8.206. 
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ohne  Subjekt  entstehen  und  (wem?)  erworben  werden?  offenbar  ist  hier 
die  Existenz  des  Eechts  mit  dem  Erwerbsakt,  die  Existenz  des  Subjekts  mit 
dem  Handehi  des  Subjekts  verwechselt.  Forderungen  hingen,  so  sagt  er  wei- 
ter, nicht  an  der  Person,  in  welcher  sie  entstanden,  denn  sie  seien  Rechte 
nicht  an  der  Handlung  des  Schuldners,  sondern  an  deren  Geldwerth,  oder 
am  Vermögen  des  Schuldners  als  universitas^;  aber  wenn  das  wahr 
wäre,  so  müßte  der  Gläubiger  sich  den  Vörwegabzug  aller  übrigen  Schulden 
seines  Schuldnei's  gefallen  lassen,  was  zu  innerem  Widerspruch  führt.  Das 
Vermögen  verträte,  so  bemerkt  er  endlich,  bei  dem  t/;^o /wre-Erwerb  und 
bei  der  hereditas  jacens  gleichsam  die  Stelle  der  physischen  Person^; 
aber  ist  das  ein  klarer  Ausspruch?  Der  Satz:  hereditas  defuncti personam 
sustinei,  sagt  in  gerader  Linie,  was  von  Koppen  in  krumme  Linie  gekehrt 
wird.  Das  ist  so  wenig  ein  Fortschritt,  so  gewiß  es  ein  Fortschritt  war,  als, 
nachdem  die  alte  Doctrin  der  Eömer  die  hereditas  jacens  neben  res  nullius 
gestellt,  dann  die  hereditas  selbst  als  domina  bezeichnet  und  geschwankt 
hatte ,  ob  des  Erben  oder  des  Erblassera  Persönlichkeit  als  die  Seele  der  Hin- 
terlassenschaft zu  betrachten  sei,  endlich  Julian's  Autorität  entschied:  Quoties 
serims  hereditnrius  stipulatur  vel  per  traditionem  accipit,  ex  persona 
defuncli  vires  assumit,  ut  Juliane  placet;  cujus  et  valuit  sententia, 
testantis  personam  esse  spectandam  opinantis  '\  Ebenso  entschieden  erklärt 
sich  Florentin*  dafür:  servo  hereditario  rede  legatur ,  licet  ea  adita  non 
Sit,  quia  hereditas  personae  defuncti,  qui  eam  reliquit,  vice  fungi- 
iur'^;  und  selbst  Gains  erhebt  sich,  allerdings  mit  gewisser  Vorsicht,  zu  die- 
sem ihm  fast  zu  genialen  Dogma:  hereditarium  servum  ante  aditaYn  heredi- 
tatem  ideo  placuit,  heredem  institui  posse ,  quia  creditum  est,  hereditatem 
dominam  esse,  defuncti  locum  obtitiere^.  Zu  Ulpian's  Zeit  ist  kein 
Zweifel  mehr:  hereditas  non  heredis  personam,  sed  defuncti 
sustinet,  ut  multis  argumentis  juris  civilis  comprobatum  esf^. 
Wer  möchte  da,  nach  solcher  Entwickelung  und  Angesichts  solcher  Aus- 
sprüche, bloß  ein  Spiel  mit  Bildern  finden?!  Der  Satz,  daß  die  hereditas 
selbst  domina  sei,  war  offenbar  nur  eine  dogmatische  Vorstufe;  sie  ließ  einen 
großen  Theil  praktischer  Fragen  ungelöst;  sie  gab  gleichsam  das  Gewand 
ohne  den  Körper,  die  Maske  ohne  die  Person;  und  nicht  bloß  das,  sondern  sie 
war  auch  in  ihrer  Unfertigkeit  gefährlich,  denn  sie  lenkte  unwillkürlich  das 
Auge  auf  den  zukünftigen  Erben,  in  dessen  Interesse  voniehmlich  das  Ver- 
mögen als  Einheit  mit  allen  zugehörigen  Rechten  und  Pflichten  zusammenge- 
halten wurde;  sollte  nun  dessen  Individualität  die  maaßgebende  seyn?  eben 
dies  mußte  verneint  werden ,  und  die  Verneinung  in  einem  positiven  Rechts- 
satze Ausdruck  linden.  Alles  aber  würde  in  Nebel  bleiben,  wenn  nun  nicht 
das  Dogma  ausgebildet  worden  wäre,  welches  von  Koppen  ein  bloßes  „Bild" 
für  die  „Anschaulichkeit"  genannt  worden  ist.  — 

B.  Das  Dogma  von  der  hereditas  jacens  genügt  übrigens,  so  wichtig  es 
ist,  nicht,  um  alle  Bedürfnisse  des  Zwischenzustands  zu  befriedigen ;  in  gewis- 
sen Fällen  muß  die  Person  des  Erben,  auch  schon  bevor  er  bestimmt  und  der 
Antritt  erf9lgt  ist,  maaßgebend  seyn,  und  diese  Möglichkeit  ist  civilistisch 
auf  keinem  anderen  Wege,  als  durch  das  Continuitätsdogma  **  erreichbar,  wel- 


1)  I.e.  S.  246.         —         'i)  l.  e.  S.  807.         —         3)  fr.  3J.  §  2.  de  aeq.  äom.  (41,  1). 

4)  In  /r.  23.  de  fidej.  (46,  1)  eagt  er  nur:  hereditas  personae  vice  fHngiiur. 

5)  /r.  118.  §  .1.  de  legat.  I. 

6)  /r.Jl.  §  1.  de  her.  insi.  (28,  5).    Vergrl.  Iherlng  Abhdlgn.  ans  d.  K.  R.  S.  306. 

7)  /r.  )4.  de  aeq.  dorn.  (41,1).        -         8)  c/^.  Oursus  §  8ö9. 
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dies  von  Florentin  so  formalirt  ist:  heres  quandoque  adetindo  heredilatem 
jam  tunc  a  morie  successisse  defuncio  inteläffiturK  Es  handelt  sich  hier  um 
Retrotraction  der  Wirkungen  des  Erbschaftsantritts.  Ein  solcher  Fall  lag 
vor,  wenn  ein  Erbschaftssklave  eine  Stipulation  im  Namen  des  künftigen 
Erben  geschlossen  hatte;  ob  dies  angehe,  war  eine  lange  erwogene  Streit- 
frage, wie  uns  Gaius^  erzählt:  Illud  quaesitum  est,  an  „heredi  /uturo"  ser^ 
vus  hereditarius  stipulari  possif.  Proculus  negavit,  quia  is  eo  tempore 
extraneus  est.  Cassius  respondit,  passe,  quia,  quod  postea  heres  exsHierit, 
videretur  ex  mortis  tempore  defuncti  successisse.  Quae  ratio  illo  argumenta 
commendatur,  quod  heredis  familia  ex  mortis  tempore  funesta  facta  intel- 
ligitur,  licet  post  aliquad  tempus  heres  exstiterit;  manifestum  igitur  est, 
servi  stipulatianem  ei  acquiri.  Modestin  endlich  erkennt  dies  ohne  Um- 
sphweif  an:  servus  hereditarius  et  heredi  futura  et  hereditati  recte  sti- 
pulatur\ 

Beide  Dogmen,  das  von  der  hereditas  jacens  und  das  von  der  Rück- 
wirkung des  Erbschaftsantritts,  ruhen,  wie  wir  gesehen  haben,  auf  nationalen 
Grundanschaunngen ;  das  Dogma  ist  in  beiden  Fällen  identisch  mit  dem 
Volksrechte.  Beide  Dogmen  sind  nur  langsam  zur  Abklärung  gekommen; 
hätte  die  Juristenwelt  einfach  und  ohne  Erörterung  die  Sätze  des  Volksrechts 
hingenommen,  so  würden  sie  nicht  so  hell  geworden  und  so  scharf  begrenzt 
seyn,  wie  sie  im  classischen  Recht  vorliegen,  welches  auch  hier  ein  Resultat 
mühsamen  und  fortgesetzten  Ringens  des  juristischen  Geistes  ist*.  Beide 
Dogmen  sind  erst  in  der  Zeit  der  classischen  Juristen,  das  Dogma  von  der 
hereditas  jacens  nicht  vor  Julian  (unter  Hadrian),  das  Dogma  von  der  Rück- 
wirkung des  Erbschaftsantritts  nicht  vor  Florentin  (unter  Severus  Alexan- 
der?), zur  allgemeinen  Geltung  gekommen.  Wahrscheinlich  sind  auch  hier 
die  allerersten  Anfänge  des  dogmengeschichtlichen  Doppelfadens  in  demselben 
Juristen  zu  suchen,  aus  dessen  Kopfe  so  viele  bedeutende  Impulse  hervor- 
gingen, in  Labeo^.  Ist  dies  aber  richtig,  so  füllt  die  Geschichte  beider 
Dogmen  einen  Zeitraum  von  zwei  Jahrhunderten  aus.  Solide  Ideen  reifen 
langsam. 

XCVI.  Kapitel. 
V.   Die  Snccesgionswirkangen. 

(Zu  %  B5S-864.) 
I. 

Domestica  hereditas^ 

Zu  §  850]  Der  Gedanke,  daß  die  familia  eine  Schöpfung  des  paterfami- 
lias,  und  er  daher  auch  Herr  über  das  Schicksal  derselben  nach  seinem  Tode 
sei,  daß  also  der  Erbe,  welcher  den  Erblasser  dann  zu  repräsentiren  hat,  was 
er  von  diesem  erhält,  auch  durch  ihn  erhalte,  —  ist  ein  Gedanke  von  unge- 
meiner Energie.  Ist  er  einmal  im  Rechtsbewußtseyn  des  Volks  zum  Durch- 
bruch gekommen,  so  kann  ihm  das  Princip  der  naiven  Familienordnung  nicht 


I)  fr.  64.  d«  aeq.  ktr.  (59,  2).        —        2)  fr.  2S.  f  4.  d»  siip.  »«rg.  (45,  3). 

:<)  fr.  35.  de  stip.  «<rv.  (4A,  3).   Vergl.  hieno  Ihertngr  Abhandl.  aus  d.  B.  R.  S.  168 ff.  218  ff.  und 
gegen  Ihn  ▼.  Scheurl  Beitr,  a.  Bearb.  d.  R.  R.  I.  8. 11.  49  ff.  61  ff.  86  ff. 
4)  8.  V.  Schenrl  I.  S.  73.        —       5)  8.  v.  Scheurl  8.  56.  57. 
6)  Vergl.  Cnrans  §  91. 145.  883. 
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auf  die  Dauer  widerstehen.  Wie  ein  durchbrochener  Damm  erliegt  das  alte 
Princip  dem  heftigen  Strome  Siück  für  Stück,  und  bald  stehen  die  Eeste  wie 
Kuinen  da. 

Im  Großen  und  Ganzen  herrscht  in  der  geschichtlich  aufgehellten  Zeit 
des  römischen  Kechts  der  letztwillige  Delationsgrund  über  dem  gesetzlichen 
vor;  dieser  gilt  nur  als  der  subsidiäre,  der  Erblasser  heißt  gewohnlich 
schlechthin  testator,  die  gesetzliche  Erbfolge  successio  ah  intestatö;  die  Prin- 
cipien  der  testamentarischen  Erbfolge  werden  maaßgebend  für  das  ganze 
System  des  Erbrechts.  Der  testamentarischen  (Vulgär-)  Substitution  ahmt 
die  gesetzliche  graduum  successio  des  prätorischen  Edikts,  der  Quarta  Fal- 
cidia  bei  Testamenten  ahmt  der  gesetzliche  Pflichttheil  der  Querelberechtig- 
ten nach.  Die  erbrechtliche  Singularsuccession  ist  nur  im  Bereich  des  Testa- 
ments zui*  vollen  Ausbildimg  gelangt,  während  sie  im  Bereich  des  gesetzlichen 
Erbrechts  nur  schüchtern  und  verdeckt  auftritt  ^  Alle  schöpferische  Freiheit 
des  Rechtssinns  der  Römer  scheint  sich  auf  das  Gebiet  der  letztwilligen  Erb- 
folge geworfen  zu  haben ;  hier  treffen  wir  eine  außerordentliche  Mannichfaltig- 
keit  von  Gestaltungen ,  gegen  welche  die  karge  Einfachheit  der  Intestaterb- 
folge beträchtlich  absticht.  So  spielt  selbst  noch  in  der  classischen  Zeit  das 
Intestaterbrecht  im  Leben  und  in  der  Theorie  der  Römer  eine  untergeordnete 
KoUe,  und  in  dieses  System  ragen  jene  Reste  des  ältesten  Rechts  eben  nur  wie 
Ruinen  herein. 

Der  interessanteste  dieser  Reste  ist  das  System  der  sui  heredes^, 
worüber  Gaius  (2, 157)  sagt:  Sui  r/uidem  heredes  ideo  appellantur,  quia 
domestici  heredes  sunt  ei  vivo  quoque  parenie  quodammodo  domini  exi- 
stimaniur;  unde  etiam  si  quis  intestatus  mortuus  sit,  prima  causa  est  in 
successione  liherorutn;  necessarii  vero  ideo  dicuntur,  quia  omnimodo,  sive 
velint  sive  nolint,  tarn  ab  intestatö  quam  ex  testamento  heredes  fiunt.  Wir 
treffen  denselben  Gedanken  außerdem  öfters  an;  so  in  dem  Ausspruche  Papi- 
nian's:  ad  bona  parentum  liberos  naturae  votum  admittit^,  Ulpian  sagt: 
largius  tempus  parentibus  liberisque  petendae  bonorum  possessionis  tribui- 
tur,  in  honorem  sanguinis  videlicet,  quia  arctandi  non  erant,  qui 
paene  ad  propria  bona  veniunt^;  also  auch  dem  Prätor  schwebte  die- 
ser Gedanke  vor,  welcher  bei  Gaius  in  folgender  Anwendung  wiederkehrt: 
paternos  lihertos  recte  videmur  dicere  nostros  libertos\  und  von  Pau- 
lus mehrfach^*'  bestätigt  wird;  z.  B.  wenn  er  sagt:  In  suis  heredibus  adeo  a 
morte  testatoris  rerum  hereditariarum  dominium  continuatur ,  ut  nee 
tutoris  auctoritas  pupillis,  nee  furiosis  curator  sit  necessarius'^.  —  Cum 
ratio  naturalis  quasi  lex  quaedam  tacita  liberis  parentium 
hereditatem  addiceret,  velut  ad  debitam  successionem  eos  vocando, 
propter  quod  et  in  Jure  civili  suorum  heredum  nomen  iis  inductum  est,  ac 
nejudicio  quidem  parentis ,  nisi  meritis  de  causis,  summoveri  ab  ea  succes- 
sione possunt:  aequissimum  existimatum  est,  eo  quoque  casu,  quo  propter 
poenam  parentis  aufert  bona  damnatio,  rationem  haberi  liberorum,  ne 
alieno  admisso  graviorem  poenam  luerent,  quos  nulla  contingeret  culpaK 

In  dieser  Weise  brachte  es  eine  Anschauung,  welche  durch  das  üeber- 
gewicht  des  Testaments  niedergedrückt  in  der  Intestatsuccession  nur  subsi- 


1)  8.  üursus  §882.        —        2)  b.  Gnrsua  §  91. 146.  860. 

3)  fr.  7.  g  1.  Mi  tabulae  (38,  6).        —        4)  fr.  1.  %  12.  de  suceet».  ed.  (38,  9). 

6)  fr.  69.  a  1.  tf«  r.s. 

6)  namentlich  in  fr.  11.  de  Hb.  ttut.  (2S,2);  ef,  Carsni  §850. 

7)  Sent.  ree.  4,  8.  §  6.        —        8)  fr»  7.  de  bon,  damnator,  (48,  20). 
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diär  znr  Geltang  kam,  an  Einem  Punkte  zu  einer  primären  Gestalt;  die  sorg- 
fältige Ausbildung  des  Präteritionsverbots  ^  stand  gleichfalls  im  Dienste  dieses 
Gedankens,  und  das  Centumviralgericht  spann  denselben  dann  im  Geiste  einer 
neuen  Zeit  weiter'^.  Aber  zu  klaren  und  festen  Prlncipien  ist  auch  das  spätere 
Hecht  nicht  gelangt;  es  läßt  sich  nur  sagen,  daß  in  der  nachclassischen  Zeit, 
unter  dem  Einflüsse  des  den  Familiensinn  neu  befruclitenden  Christenthums, 
das  System  des  Intestaterb-  und  Pflichttheilsrechts  schrittweise  wieder  in  den 
Vordergnind  tritt.  Aus  diesem  allgemeinen  Zuge  heraus  sind  auch  folgende 
mehr  einer  Phrase,  als  einem  Principe  gleichenden  Aussprüche  Justinian's  zu 
betrachten,  die  ehemals  viel  zu  respeetvoll  angesehen  wurden  und  neuerdings 
im  Gegentheil  wieder  gar  zu  verächtlich  bei  Seite  gelegt  werden:  £i,  qui  tuo 
Juri  subjeclus  est,  si  stipuiatns  sis,  tibi  acquiris,  quia  vox  tua  (an quam 
filii  Sit,  sicuti  filii  vox  taiiquam  tua  inteltigitur  in  kis  rebus, 
quae  tibi  acquiri  possunt^  —  Natura  pater  et  filius  eadem  esse  personn 
paene  inteliiguntur*.  —  Unserem  heutigen  Rechtsbewußtseyn  ist  die  Auf- 
gabe geblieben,  das  Familien-  und  das  Testirprincip  in  das  rechte  Gleichge- 
wicht zu  setzen.  Von  Neuem  tritt  für  die  Rechtspolitik  die  Frage  in  den 
Vordergrund,  ob  wir  das  Suitäts-  oder  das  Aditionsprincip  unserem  Erbfolge- 
system zu  Grunde  legen  wollen. 

II. 
Transmissio  hereditatis. 

Zu  §  852]  A.  Transmissio  hereditatis  im  Sprachgebrauch  der  Quellen 
ist  Uebergang  des  Rechts,  eine  erst  deferirte  Erbschaft  anzutreten,  auf  Andere, 
namentlich  auf  die  Erben  des  (eigentlichen)  Delaten.  Diese  Transmission  ist 
ein  Gedanke  des  kaiserlichen  jus  cxtraordinarium  ^,  dem  antiken  Recht  im 
engern  Sinne  war  sie  fremd:  ganz  natürlich,  denn  es  lag  in  ihr  ein  Bruch  mit 
dem  Aditionsprincip,  d.  h.  mit  dem  Gedanken,  daß  der  extraneus  (voluntarius 
heres)  nur  infolge  seines  persönlichen  Entschlusses  Erbe  werde  und  ohne  die- 
sen Entschluß  die  delafio  hereditatis  unwirksam  bleibe.  Neben  dem  auf  diesem 
Princip  beruhenden  Erbsystem  stand  das  Suitätsprincip  des  ipso  jure  Erbe- 
werdens; da  nach  diesem  Princip  Delation  und  Acquisition  zusammenfielen, 
verstand  es  sich  von  selbst ,  daß  immer  nach  dem  Tode  des  suiis  heres  dessen 
Erbe  die  fragliche  Erbschaft,  die  ja  bereits  Bestandtheil  des  Vermögens  des 
suus  heres  geworden  war,  erwarb.  Die  s.  g.  transmissio  ex  Jure  suitatis  ist 
daher  ein  Vorgang ,  welcher  gar  nicht  auf  einem  neuen  Rechtssatze  beruht 
und  nicht  die  Natur  der  Transmission  hat. 

Es  sind  —  abgesehen  von  dieser  s.  g.  transmissio  ex  Jure  suitatis  — 
drei  Gruppen  von  Rechtssätzen ;  welche  unter  dem  Begriffe  der  erbrechtlichen 
Transmission  zusammengefaßt  werden,  zu  unterscheiden : 

1)  Die  transmissio  ex  capite  in  integrum  restitutionis  im  eigentlichen 
und  ursprünglichen  Sinne,  welche  noch  dem  antiken  System  angehört  and  mit 
den  Mitteln  diis  ordinär ium  jus  zu  construiren  ist; 

2)  Die  s.  g.  unächten  Fälle  ^  der  transmissio  ex  capite  restitutionis  auf 
Grund  einiger  Constitutionen  des  Antoninus  Pius  und  Marc  Aurel ,  sowie  der 
folgenden  Jurisprudenz,  namentlich  Papinian's; 

1)  8.  CursuB  §835.  886.        —        2)  s.  Cursas  §  887. 

:i)  §  4.  J.  de  iuutil.  stip.  (M9).         —  4)  c.  11.  de  impub.  sustft,  (G,  26). 

5)  8.  obon  (Exciirso)  S.  383  aub  16. 

6)  so  (Jörlng  i.  Ihcrings  Johrbb.  f.  d.  Dogui.  XV.  (1877)  S.  140.  IH. 
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3)  Die  durch  Theodosius  IC.  und  Justinian  ausgebildete  Transmission  zu 
Gunsten  a)  des  Erben  des  Delaten  und  b)  des  Vaters  des  Delaten;  dieselbe 
kommt  im  Grunde  auf  einen  Umsturz  des  alten  Aditionsprincips  hinaus. 

Zu  1)  Die  transmissio  ex  capite  resHtutionis  ruht  noch  ganz  auf  der 
iiasis  des  republikanischen,  bez.  prätorischen  Rechts,  denn  hier  wird  voraus- 
gesetzt, daß  die  ordentlichen  Erfordernisse  der  Restitution  in  der  Person  des 
Berufenen  vorlagen,  und  das  Rechtsmittel  der  in  int.  resL  zu  dessen  Erb- 
schaft gehört;  der  Transmissar  erwirbt  es  daher  mit  der  übrigen  Erbschaft  ^ 
In  Fällen  dieser  Art  ist  die  Erbschaft,  welche  transmittirt  wird,  in  Wahrheit 
gar  nicht  mehr  (dem  Transmittenten)  deferirt. 

Zu  2)  Anders  ist  der  Fall  beschaffen ,  in  welchem  Antoninus  Pius  dem 
Vater  das  Recht,  die  Erbschaft  zu  erwerben,  ertheilt,  wenn  der  Sohn,  welchem 
sie  deferirt  war,  vor  Antritt  oder  vor  Ablauf  der  Agnitionsfrist^  gestorben 
ist  3,  und  der  Vater,  dessen  Befehl  oder  Genehmigung  zur  Wirksamkeit  der  Er- 
werbserklärung erforderlich  war,  durch  absentia  reipüblicae  causa  verhin- 
dert ist,  die  Genehmigung  vor  dem  Tode  des  Sohnes  auszusprechen*.  Solchen- 
falls wurde  der  Vater  die  Erbschaft  stricto  jure,  wie  Papinian  sagt,  einbüßen, 
ohne  daß  der  Sohn  eine  Läsion  erfuhr,  weil  der  Erbschaftserwerb  nicht  per- 
fect  geworden^;  aber  der  Princeps  kam  zu  Hülfe  mit  der  Fiction,  daß  der 
Vater  noch  vor  des  Sohnes  Tod  genehmigt  habe^. 

Daneben  sind  zwei  andere  Fälle  zu  nennen,  in  welchen  durch  Marc  Aurel 
Erbschaftserwerb  eingeführt  wurde. 

a)  ,,Das  Scium  Silanianum  verbot  dem  Erben  eines  Ermordeten,  die 
Erbschaft  eher  anzutreten,  bevor  die  Sklaven  des  Erblassers,  welche  mit  ihm 
unt«r  Einem  Dach  gewesen,  gefoltert  waren.  Verstarben  die  Erben  also 
früher,  so  war  nach  strengem  Rechte  die  Erbschaft  für  sie  und  ihre  Erben 
verloren.  Dies  erschien  unbillig,  und  daher  wurden  die  Erbschaftsklagen  den 
Erbeserben  als  utiles  noch  gewährt,  d.  h.  die  Erbeserben  konnten  die  ilirem 
Erblasser  angebotene  Erbschaft  noch  geradeso  erhalten,  als  habe  letzterer 
dieselbe  erworben"  '^.  — 

b)  Die  Patronstochter,  welche  im  Testament  des  Freigelassenen  einge- 
setzt ist,  weiß  nicht,  daß  dieses  Testament  falsch  ist,  und  sie  also  nicht  ex 
testamento,  sondern  ab  intestato  hätte  antreten  müssen;  ihr  Antretungsakt 
war  folglich  nach  strengem  Recht  nichtig,  aber  Marc  Aurel  gab  ihren  Erben 
noch  das  Recht  auf  ihre  Intestatportion^. 

Diesen  kaiserlichen  Fällen  fügte  die  Jurisprudenz  folgende  Fälle  hinzu: 
a)  der  eingesetzte  Avitus  ist  intra  diem  agnitionis  verstorben,  ohne  die  von 
seinem  Procurator  agnoscirte  B,  P,  ratihabirt  zu  haben,  und  hat  also  die  Erb- 

1)  e.  1.  dt  rui.  flifi.  (2,51).  Hier  «liegt  In  Person  des  Valerianus  der  Restitationagmud  der  ab- 
sentia reipüblicae  cauea  vor;  da  er  deren  halber  die  Frist  xur  Agnition  der  B.  P.  versäumte,  so  ist 
er  lädlrt,  indem  nach  Ablauf  der  100  Tage  die  B.  P.  einem  Anderen  angeboten  wurde;  Valerianua 
hatte  also  bei  seinen  Lebzeiten  schon  das  Recht  der  in  integr  reei.  erworben;  Mo  kann  daher  auch 
▼on  seinen  Erben  geltend  gemacht  werden  ex  persona  defuneti^.    (jüring  <.  c    S.  141. 

2)  War  der  Sohn  nach  Ablauf  dieser  Frist  erst  gestorben,  so  läge  liUion  vor,  die  eur  in  integr. 
restitutio  l>erechtlgen  könnte. 

3)  Pap.  fr.B6   pr.  de  aeq    her,  (39,2). 

4)  Pap.  fr.  8G.  cit.  und  Vlp.  fr.  30.  pr.  eod. 
5j  8.  Oüring  I.e.  S.  147. 

6)  8.  QOring  l.  e.  S.  149.  Aehnllch  schon  N orthoff  Zeitdchr.  f.  Givilr.  u.  Proc.  N.  F.  XXII. 
S.  360  ff. 

7)  Pap.  fr.  4.  de  Seto  Sil.  (29,  5)  und  Ulp.  fr.  3.  §  30.  32.  eed.  Papinian  sagt:  ex  eonstitutioney 
worunter  wohl  die  yon  Justinian  (r.  11.  ad  Set.  Stl.  K,  35)  erwähnte  oratio  Divi  Marei  sn  ver«telien 
ist  (rergl.  Görlng  /.  e.  8.  166).  Papinian  war  unter  Marc  Aurel  admoeatus  ßsei;  die  Zulassung  der 
Tranamlssion  beschnitt  das  Interesse  des  FIscus,  welchem  dadurch  Ans^iichten  auf  bona  eaduea  ver- 
loren gingen.   So  mochte  der  advoeaius  fisei  mehrfach  auf  diese  Frage  gerdhrt  werden. 

8)  Pap.  fr.  43.  §  3.  de  bon.  lib.  (18,  3)  und  Ulp.  fr.  Q.  eod. 
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scliaft  nicht  erworben;  dennoch  soll  nach  Analogie  der  Entscheidung  des 
Antoninns  Pius  den  Erben  des  Avilus  die  Erbschaft  zakommen  *.  —  b)  Jemand, 
der  den  A  zum  Erben  eingesetzt  hat,  stirbt  mit  Hinterlassung  einer  Wittwe, 
und  diese  behauptet  schwanger  zu  seyn ;  im  Testament  ist  aber  der  (etwaige) 
poslumus  präterirt,  und  der  Eingesetzte  hält  die  Wittwe  für  schwanger; 
stirbt  hier  der  Eingesetzte  vor  Entscheidung  der  Schwangerschaft,  so  ist,  da 
bei  subjektiver  Ungewißheit  Delation  unstatthaft  ist,  die  ihm  zugedacht« 
Erbschaft  für  ihn  imd  seine  Erben  verloren;  wenn  aber  der  Eingesetzte  auch 
intestaterbberechtigt  ist,  so  kann  er  vorläufig  bon.  possessio  decretalis  auf 
seine  Intestatportion  erhalten,  welcher,  falls  kein  Postumus  agnascirt,  der 
Rest  des  größeren  testamentarischen  Erbtheils  accrescirt;  und  stirbt  der  Ein- 
gesetzte vor  Erlangung  der  bon,  possessio,  so  sollen  seine  Erben  diese  nach- 
holen können*^.  Im  Grunde  ist  dies  Transmission  einer  noch  nicht  deferir- 
ten  Erbschaft"  \  — 

c)  Gegenüber  einem  testamentarischen  oder  Intestaterben  hat  ein  impu- 
bes,  welcher  Kind  des  Erblassers  zu  seyn  behauptet,  die  ß.  P.  ex  edicio  Cfir- 
boniano  erlangt,  aber  er  ist  untergeschoben;  der  berufene  Erbe  weiß  dies 
nicht,  unterläßt  daher  die  Erbschaftsantretung  und  stirbt:  solchenfalls  soll 
den  Erbeserben  noch  die  Antretung  möglich  seyn*. 

d)  An  diese  drei  Papinianstalle  reiht  sich  ein  vierter  durch  ülpian  be- 
zeugter. Ein  Römer  ist  in  Kriegsgefangenschaft  geratlien,  dessen  Kind  stirbt, 
und  es  ist  ungewiß,  ob  dasselbe  sui  oder  noch  aiieni  Juris  ist;  dann  können 
die  über  den  slatus  parenüs  zweifelnden  Kinder^  nicht  antreten;  aber,  wenn 
sie  in  der  Ungewißheit  sterben ,  können  ihre  Erben  noch  die  B,  P,  decretalis 
erbitten  ®. 

„Der  die  vorliegenden  Transmissionsfälle  treibende  Gedanke  besteht 
darin,  daß  derjenige,  welchem  eine  Erbschaft  angefallen,  diese  nicht  verlieren 
soll,  wenn  er  unverschuldeter  Weise  darüber  im  Ungewissen  war".  Aber  es 
darf  nicht  überhaupt  eine  transmissio  ex  capite  ignorantiae  angenommen 
werden,  das  classische  Recht  ist  vielmehr  auf  obige  Fälle  beschränkt  ge- 
blieben ■'. 

Zu  3)  Dann  ist  erst  durch  Theodosius  11.  in  zwei  Constitutionen  (a.  426 
und  450)  ein  neuer  Gedanke  ausgesprochen  worden:  a)  Transmission  der 
Erbschaft  ywr^  palrio  quasi  Jam  infanti  quaesila  zu  Gunsten  des  Vaters  (mit 
und  ohne  Gewalt) ,  und  b)  zu  Gunsten  der  Erben,  welche  ihren  vor  Eröffnung 
des  Testaments  oder  vor  Erbscliaftsantritt  verstorbenen  Erblasser  beerben. 

Noch  weiter  geht  Justinian.  Er  stößt  das  classische  System  um,  indem 
er  allgemeine  Transmissibilität,  d.  h.  den  Grundsatz  der  Vererblichkeit  des 
Erbanfalls,  einführt  und  damit  dem  Gedanken  sich  annähert,  daß  der  Erban- 
fall zugleich  Erwerb  sei.  Der  Erbaufall  kann  nun  nicht  mehr  als  bloße  invi- 
tatio oder  Offerte  bezeichnet  werden;  die  Geltendmachung  des  Rechts  durch 
den  Transmissar  ist  nur  an  eine  Frist  gebunden;  damit  stimmt' der  andere 
Justinianische  Satz  überein,  daß  der  schweigende  heres  voluntarius  als  an- 


1)  fr.  HO.  de  aeq    h«r,  (29,  2).    Gö.hrlng  /.  c.  S,  146. 

'2)  Pap.  fr.bi.  0od.  und  Paul.  fr.i.  §  3.  de  B.  P.  c.  t.  (-37,4). 

•0  quamdiu  tnmpi  testatnentum  potest^  %on  defertur  ex  testamento  keredttas:  fr.  84.  eil. 

4)  Pap.  fr   V2.  de  Carb.  ed.  [\7,  IUI     Dazu  fr.  42.  §  *2.  d§  bon.  M.  (:i8,  2). 

5)  sie  zweifeln,  weil  es  ungcwisa  Ist,  ob  der  gefangene  Bümer  inmittels  ycrstorben  ist. 

0)  und«  traetari  potesi,  an  media  tempore,  dum  siatnt  pcntfsi,  snceurri  eis  per  Pruetorem  debsni . 
ne  ,  si  media  tempore  deeesterint ^  nihil  ad  keredem  irantmittent?  et  magis  est,  ut  tvbvenieuur,  ut  im 
multie  catibus  placuii:  fr.l.  §  1.  ad  Set.  Tert.  l'tS,  17).    Diizn  fr.  3.  §  •).  unde  teg.  (-<ä,  7). 

7)  Gühring  t.  c.  8.  162.   Auders  Küppen  Ihering's  Jahrbb.  V.  S.  1&2. 
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tretend  behandelt  wird.  Dennoch  darf  man  nicht  sagen,  daß  Justinian  das 
Siiitiitsprincii)  zum  allgemeinen  Princip  erhoben  habe^,  denn  er  sagt  ausdrück- 
lich: hereditatcm,  nisi  fuerii  adita,  transmilti,  nee  Veter  es  concedebani, 
nee  nos  paümur  -  —  und  noch  immer  kann  der  Schuldner  m  fraudem  eredi- 
iorutn  auf  eine  ihm  angefallene  Erbschaft  verzichten. 

B.  Im  Sinne  des  classischen  Rechts  kann  die  Transmission  —  sei  es  nun, 
daß  wir  an  die  Fülle  des  Marc  Aurel  und  Papinian,  oder  an  die  des  Theodo- 
sius  und  Justinian  denken  —  nur  mit  Hülfe  einer  civilistischen  Fiction  con- 
strnirt  werden-^:  der  Fiction,  daß  schon  der  Transmittent  die  Eibschaft 
angetreten  habe ,  und  diese  folglich  Theil  des  Nachlasses  des  Transmittenten 
geworden  sei.  Man  kann  diese  Fiction  sachlich  eine  ^Vererblichkeit  des  Erb- 
anfalls" nennen,  wenn  es  nicht  als  ein  gedanklicher  Widerspruch  empfunden 
wird,  von  einer  vererblichen  Offerte  zu  sprechen,  denn  Erbanfall  ist  durchaus 
nichts  weiter  als  invitatio  oder  Offerte.  Im  Grunde  enthält  jene  Fiction  ein 
künstliches  Compromiß  mit  dem  antiken  Aditionssystem,  bez.  den  latenten  Ge- 
danken, daß  der  voluntarius  hcres  dem  suus  heres  gleichgestellt  seyn  und 
also  in  allen  Fällen  die  Erbfolge  als  eine  unmittelbar  und  von  selbst  an  den 
Tod  des  Erblassers  anknüpfende  Kechtswandelung  gelten  solle ^.  Justinian 
hätte  von  seinem  Standpunkt  aus  diesen  Gedanken  als  Jurist  proclamiren 
sollen;  als  Diplomat  wählte  er  aber  formell  den  Compromiß  weg  und  gerii'te 
sich  so,  als  wenn  er  das  Princip  der  Veteres  rette  ^.       ^ 

Wenn  es  allenfalls  zulässig  wäre,  die  Transmission  als  „Vererbung  des 
Erbanfalls"  oder  als  Succession  in  die  Delation^'  zu  bezeichnen,  so  würde  es 
doch  entschieden  falsch  seyn,  dem  Gedanken  einer  successiven  (mehrmaligen) 
Delation  Raum  zu  geben". 

m. 

Das  Accrescenzrecht  und  die  lex  Julia  ei  Papia  Poppaea. 

Zu  §  862]  A.  Die  erbrechtliche  Accrescenz  ist  die  Wirkung  eines 
Grundgesetzes,  welches  sich  im  römischen  Erbrecht  wie  eine  Naturordnung 
vollzieht:  Ausfluß  einer  civilistischen  Attractivkraft ,  welche  nach  römischer 
Anschauung  der  einem  Erben  zufallenden  Erbportion  innewohnt.  Diese 
Attractivki'aft  aber  führt  sich  in  letzter  W'urzel  auf  das  Wiesen  der  Tniver- 
salsuccession  zurück,  in  welchem  es  liegt ,  daß ,  weil  der  Erbe  die  Persönlich- 
keit d^s  Erblassei-s  in  sich  aufnimmt,  die  Qualität  des  Erben  {nomen  heredis) 
eine  nngetheilte  und  totale,  und  wenn  Miterben  concurriren,  nur  der  materielle 
Erfolg  des  Erbewerdens  ein  beschränkter  und  getheilter  isf.  Durch  diese 
üngetheiltheit  der  Erbenqnalität  ist  zugleich  eine  Expansivität  in  dem  Sinne 
gesetzt,  daß,  wenn  jener  Beschränkungsgrund  fehlt  oder  wegfällt,  der  erwer- 
bende Erbe  nicht  bloß  die  ihm  zunächst  deferirte  Portion  erwirbt,  sondern 
so  viel  dazu,  als  ihm  eben  nicht  durch  besonderen  Erwerbsakt  Nebenberechtig- 
ter entrückt  wird ;  m.  a.  W.  die  erworbene  Portion  attrahirt  von  der  übrigen 
Erbschaft  so  viel,  als  ledig  ist. 

1)  Falsch  Wieding  d.  TransmUsloa  Jaatinlan'a  §  18  a.  i.  Iloltzendorfl^s  Rechtslextcon  {$4.2) 
11.  S.  "rXl,         -        3)  c.  MM.  §  5.  de  ead.  toll.  (6,  51). 

3)  so  mit  Recht  Güring  I.e.  S.  181.  183. 

4)  Vergl.  die  Verhandlungen  des  dont.  Juristontags  im  August  1876  (in  Salzburg), 
ö)  s.  Cnrsus  §966. 

6)  Gans  unzulässig  wäre  dus  bei  der  s.  g.  trnnsmisüo  querelae  inofßeioti  und  $cc  capite  in  int. 
resiitutioni* ,  denn  bei  joner  ist  der  Transmittent  noch  nicht,  bei  dieser  nicht  mehr  gemfon. 
Gürlng  I.e.  8.  .193.        -        7)  s.  Tewes  Erbrecht  II.  8.  GG. 

8)MUhlenbrnchin  Glticli's  Commeofcar  Thi.43.  8.  2Ü1. 
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Ledig  sind  Erbsdiaftstheile,  welche  bei  der  letztwilligen  Vertheilnng 
der  Erbschaft  unberücksichtigt  geblieben^  oder  aber  in  ungültiger  Weise 
ausgesetzt  sind,  oder  solchen  Personen  zukommen  sollten,  die  dann,  obwohl 
erwartet,  gar  nicht  zur  Existenz  kommen  2,  oder  die  vor  der  testamentarischen 
Delation  oder  doch  vor  dem  Erwerb  (durch  Unfähigwerden  oder  Tod)  aus- 
fallen ^.  Im  engsten  Sinne  wird  von  Manchen  unter  Accrescenz  nur  der  Zu- 
wachs verstanden,  welcher  durch  „Felilschlagung  einer  Delation",  d.  h.  durch 
Ausfall  von  Erben  nach  eingetretener  Delation  begründet  wird,  m.  a.W. 
der  Hinzuerwerb  des  erledigten  Antheils  eines  Mitb{^rufenen.  Uebrigens  ergibt 
sich  aus  dem  Gesagten,  daß  sowohl  bei  testamentarischer,  als  auch  bei  gesetz- 
licher Erbfolge  Accrescenz  in  Frage  kommen  kann^. 

Außerdem  wird  der  Ausdruck  accrescere  „auch  auf  das  im  vorjusti- 
nianischen Recht  stattündende  Recht  präterirter  Töchter  und  Enkel  bezogen, 
neben  dem  Testamentserben,  wie  wenn  auch  sie  mit  eingesetzt  wären,  zu 
erben ''^.  Von  diesem  Recht  —  welches  nach  der  richtigen  Bemerkung 
Witte's*^  nicht  sowohl  ein  Anwachsungs-,  als  vielmehr  ein  Einwachsnngs- 
recht  zu  nennen  ist  —  wurde  bereits  in  Thl.  36.  S.  338  ff.  gehandelt**  '\ 
Filia,  nepos,  neptis,  si  praeterilae  sini,  vaiei  icstamentum;  scripäs  heredi- 
bus  accrescunt,  suis  r/uidem  heredibus  in  partem  virilem,  extraneis  aulem 
in  partem  dimidiam  ^. 

B.  Sowohl  der  Grund  des  Accrescenzrechts  im  Allgemeinen,  als  auch 
der  Umfang  dieses  fivilistischen  Begriffs  ist  bestritten. 

1)  Brinz**  meint,  nicht  die  principielle  Ungetlieiltheit  der  erbmäßigen 
Berufung ,  sondern  die  unerläßliche  Vollständigkeit  der  Erbfolge  sei  der  ge- 
meinschaftliche Grund  aller  Accrescenz,  d.  h.  die  Idee,  daß  „kein  leerer 
Raum  in  der  hereditas,  keine  vacante  Portion"  geduldet  werden  dürfe.  Da- 
gegen habe  ich  Folgendes  einzuwenden:  a)  Diese  Idee  enthält  bloß  eine  Nega* 
tive  und  gibt  keinen  Maaßstab  des  Accrescirens,  wie  er  allerdings  durch  die 
Idee  einer  attractiven  Totalität  der  Erbfolge  gegeben  ist,  denn  zufolge  dieser 
stellt  sich  heraus,  daß  je  größer  die  attrahirende  Portion,  um  so  größer  das 
Accrescirende  ist  {accrescii  pro  hereditariis  portionibus),  b)  Die  Brinz'sche 
Idee  ist  als  Princip  unerwiesen  und  untrifftig,  denn  es  wäre  an  sich  sehr  wohl 
möglich  und  den  römischen  Principien  niclit  ohne  Weiteres  entgegen,  das 
Aerar  oder  den  Fiscus  in  die  ledige  Portion  eintreten  zu  lassen ,  d.  h.  sie  für 
bonum  vacans  zu  erklären,  oder  die  ledige  Portion  an  die  Intestaterben  des 
näclisten  ordo  oder  gradus  gelangen  zu  lassen;  wir  müssen  also  fragen, 
warum  statt  dessen  der  Accrescenzweg  eröffnet  wurde :  auf  diese  Frage  gibt 
nur  die  Attractividee,  nicht  die  Vacanzidee  Antwort,  c)  Mit  den  angegebe- 
nen Schwächen  des  von  Brinz  aufgestellten  Princips  hängt  die  Künstlichkeit 
seiner  Accrescenztheorie  zusammen,  welche  sich  darin  zeigt,  daß  er  zwei 
andere  Sätze  zu  Hülfe  nehmen  muß ,  um  einen  positiven  Boden  und  eine  be- 
stimmte Grenze  zu  gewinnen;   er  sagt:    „Aber  wann  überall  eine  Portion 


1)  B.  Cursus  §881. 

2)  8.  unten  (Excnrse)  Kap.  97.    Postumi:  fr.  31.  d»  acq    her.  ('29,  3). 

3)  Vergl.  MUhlcubrnch  A.a.O.  S.  245-248. 

4)  Vorgl.  Baumeister  &.  Anwachsungart'cht  unter  Miterben  nach  R.  B.  (Ifr29)  §2.  13.  Mayer 
(1.  Kecht  (1.  Anwachsunff  bei  d.  testam.  n.  gesetzt.  firi>ruchto  u.  bei  I^gaton  u.  Fideicomniiwen  (1835) 
S.  221  ff.  Witte  in  Weiakc's  Rechtslexicon  I.  8.  295.  877.  M lih lenbruch  a.  a.  ü.  8.  270.  303.  Raron 
d.  tieaammtrechtaverhältnisse  im  R.  R.  (1864)  S.  420. 

5)  8.  Cnrsus  §  888  a.  E.        —        6)  /.  c.  S.  270. 

7)  HUblenbruch  l.  e.  S.  844.        —        8)  VIp.  22,  17.    Dazu  Gai,  2,  124. 
9)  Lebrb.  d.  Pandekten  (1860)  II.  S.  881. 
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vacant  sei ,  ist  mit  obigem  noch  nicht  bestimmt.  Anf  diese  Bestimmung  be- 
zielien  sich  zwei  andere  Sätze;  einmal  der,  daß  nemo  pro  parte  testatus  pro 
parte  intestatus  decedere  potest:  wonach  ein  untestirter  Theil  nicht  ab  in- 
testato  deferirt  werden,  also  vacant  seyn  soll;  dann  der,  daß  die  gesetzliche 
Berufung  über  eine  gewisse  Classe,  Linie,  Stamm  oder  Grad  nicht  hinausgeht, 
so  lange  noch  Delaten  derselben  Classe,  Linie,  desselben  Stammes  oder  Grades 
da  sind:  denn  dadurch  entsteht  noth wendig  eine  Vacanz,  sobald  einer  der 
Berufenen  wegfällt".  Bei  der  Vacanzmaxime  sind  diese  zwei  Rechtssätze 
von  Außen  herbeigeholt  und  müssen  als  willkürliche  oder  positive  Rechtssiitze 
für  sich  begründet  werden,  während  sie  bei  der  Attractionsmaxime  sich  inner- 
lich aus  dieser  selbst  entwickeln  und  ergeben.  Wir  gewinnen  —  und  das  ist 
ein  gi'oßer  Vorzug  der  Attractionsmaxime  —  mit  dieser  eine  einfache  und 
bestimmte  Basis  jenes  außerdem  gar  nicht  eigentlich  erklärbaren  Satzes: 
nemo  pro  parte  testatus  u.  s.  w..  denn  derselbe  erklärt  sich  von  selbst,  wenn 
man  von  der  Idee  ausgeht,  daß  der  Testator  jeden  Eingesetzten  im  Grunde 
zur  vollen  Repräsentation,  zum  Universal successor,  subsidiär  also  zum 
Ganzen  (als  Totalerben)  beruft.  Ebenso  ergibt  sich  die  Ausschließung  des 
entfernteren  ordo  und  gradus  gleichfalls  von  selbst  durch  die  Idee,  daßjie 
gesetzlich  nebeneinander  Bevorrechtigten,  jeder  als  subsidiär  zum  Ganzen 
berufen,  die  Entfeniteren  nothwendig  ausschließen.  Die  Attractividee  also 
ist  nicht  bloß  einfacher  (als  die  Vacanzidee),  sondern  bringt  auch  in  andere 
wichtige  Rechtssätze  des  römischen  Erbreclits  Licht  und  Zusammenhang. 

2)  Ueber  die  Grenzen,  welche  dem  AccrescenzbegHife  zu  ziehen  seien, 
bemerkt  Mtihlenbruch  ^:  „In  früherer  Zeit  fand  keine  Verschiedenheit  Statt 
zwischen  den  testamentarischen  Anordnungen ,  welche  als  gar  nicht  vorhan- 
den anzusehen  sind ,  und  zwischen  denen ,  welche  durch  das  Wegfallen  eines 
an  sich  gültig  Berufenen  erledigt  wurden.  Freilich  änderte  sich  dies  in  der 
Folge *'^,  i\nd  es  ist  daher  allerdings  zu  billigen,  wenn  das  eigentliche  An- 
wachsungsrecht und  die  Wirkung  des  Ausfalls  einer  pro  non  scripta  zu  ach- 
tenden Zuwendung  als  verschiedene  Rechte  dargestellt  werden.  W^enn  aber 
Manche  auch  das  W^egfallen  eines  auf  gehörige  Art  Jkrufenen ,  welches  beim 
Leben  des  Erblassers  erfolgt,  nicht  als  Ursache  eines  eigentlichen  An- 
wachsungsrechts gelten  lassen  wollen  3,  so  dürfte  sich  dafür  schwerlich  ein 
genügender  Rechtfertigungsgrund  anfüliren  lassen.  Wir  erblicken  hier  nicht 
bloß  ähnliche  Erscheinungen ,  sondern  in  der  That  treten  ganz  die  nämlichen 
Wirkungen  ein,  wie  wenn  das  Wegfallen  sich  nach  des  Erblassers  Tode  er- 
eignet .  .  .  Auch  stellt  das  wichtigste  Gesetz  über  Anwachsungsrecht  das 
Recht  der  Theile,  welche  in  causa  caduci  waren  (d.  h.  noch  beim  Leben  des 
Testator  wegfielen),  den  später  wegfallenden  (den  eigentlichen  caducä)  völlig 
gleich.  Und  selbst  die  Berufung  eines  Postumus,  welcher  nicht  erscheint, 
begründet  für  die  Miterben  wahres  Anwachsungsrecht^.  Zwar  ist  auch  da- 
gegen bemerkt,  es  sei  kein  wahres  Anwachsungsrecht,  sondern  nur  etwas 
diesem  Recht  der  äußeren  Erscheinung  nach  ganz  ähnliches  gemeint^.  In  der 
That  aber  geht  hier  Alles  darauf  hinaus,  daß,  wenn  einem  Postumus  mit  An- 
deren ein  Vermächtniß  zugewandt  war,  einige  Abweichung  von  dem  regel- 
mäßigen Anwachsungsrecht  bei  Vermächtnissen  zugelassen  wurde,  gestützt 


1)  In  Glück*«  Comment.  Thl.  43.  S.  246—8. 

2)  fr.  26.  §  G.  de  fideic.  libeii.  (40,  5);  fr.  5.  d«  hi*  quae  pro  non  »eripiis  (31,  8). 

3)  fr.  61.  §  1.  i.  f.  de  legat.  II.        —        4)  fr.  31.  de  aeq.  her.  (29,  2). 
6)  Schneider  Anwacha.-R.  S.  42. 
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auf  den  wahrscheinlichen  Willen  des  Testator,  der  ja  nie  und  zu  keiner  Zeit, 
auch  als  dies  Recht  nocli  unter  dem  Einfluß  der  Zuwendungsformeln  {legatum 
per  vindicationem  u.  s.  w.)  stand,  unberücksichtigt  bleiben  dürfte**. 

C.  Auf  ordentlichem  Wege  fällt  die  Accrescenz  hinweg:  1)  wenn  der 
Testator  durch  Substitutionen  für  das  Schicksal  der  ledigen  Portion  ge- 
sorgt hat*;  2)  wenn  der  Fall  einer  Transmission  des  Erbrechts  begründet 
ist 2.  Außerordentliche  Ausschließung  der  Accrescenz  findet  Statt:  1)  in  ge- 
wissen Caducitätsfallen  der  ie.r  Julia  et  Papia  Poppaea,  und  2)  im  Fall  der 
Indignität  des  Berufenen^.  Von  dem  letzteren  ist  schon  die  Rede  gewesen*; 
von  den  hierher  gehörigen  Bestimmungen  des  Papischen  Rechts  sagt 
Mühlenbruch^: 

„Wenn  von  mehreren  im  Testament  ernannten  Erben  einzelne  ihren  An- 
theil  nicht  erwarben  (oder  wenn  Vermächtnisnehmer  ausfielen),  so  sollte 
nicht,  wie  früher,  das  Anwachsungsrecht  eintreten  (oder  das  ausgefallene 
Vermächtniß  bei  dem  Onerirten  oder  in  der  Erbschaft  bleiben),  sondern 
caduc  werden,  d.  h.  dem  Aerarium  anfallen,  jedoch  mit  einem  Vorzug  der  in 
dem  Testament  begabten  Personen,  welche  Kinder  hatten  (heredes  vel  lega^ 
tarii  patres) ;  diesen  war  die  caducorum  vindicatio  zugestanden.  Auch  ver- 
blieb den  im  Testament  eingesetzten  Adscendenten  und  Descendenten  (bis 
zum  3.  Grad)  das  Jus  antignum,  d.  h.  das  Anwachsungsrecht,  so  wie  es 
früher  allen  Miterben  zu  Statten  gekommen  war,  und  ebenso  blieb  es  in  An- 
sehung derjenigen  Theile,  welche  pro  non  scriptis  galten ,  beim  alten  Recht, 
d.  h.  sie  fielen  an  die  Miterben  (oder  blieben,  wenn  es  Vermächtnisse  waren, 
bei  dem  Onerirten  oder  in  der  Erbschaft) ;  es  komite  aber  durch  Substitutionen 
auch  das  Recht  der  Caducität  ausgeschlossen  werden^.  Hieraus  erklärt  sich 
die  in  unseren  Quellen  übliche  Bezeichnungsart  des  Anwachsungsrechts  durch 
jus  antiquum',  die  auch  von  der  Anwachsung  bei  der  Intestaterbfolge  ge- 
braucht wird^,  obgleich  hierauf  das  Papische  Recht  nie  den  geringsten  Ein- 
fluß gehabt  hat"*.  In  der  christlichen  Kaiserzeit  wurde  aber  dieses  Papische 
Recht  allmählich  beseitigt,  und  Jnstinian  stellte  das/i^^  antignum  definitiv 
wieder  her*. 

D.  Das  Anwachsungsrecht  beruht  nicht  auf  einer  präsumtiven  oder  still- 
schweigenden Delation,  welche  eventuell,  id.  h.  nachträglich  erfolgte ,  sondern 
(wie  oben  ausgeführt  wurde)  auf  der  Natur  der  Erbfolge  an  sich.  Hieraus 
folgt:  1)  Die  Anwachsung  gescliieht  mit  innerer  Noth wendigkeit,  d.h.  sie 
kann  weder  vom  Testator  durch  ein  bloßes  Verbot  vereitelt ,  noch  auch  von 
dem  Erben,  welcher  die  attrahirende  Portion  erwirbt,  abgelehnt  werden; 
die  accrescirende  Portion  wird  diesem  ipso  füre,  ohne  Wissen  und  W^illen, 
erworben  *'\ 

2)  Der  organische  Proceß  des  Accrescirens  vollzieht  sich  nicht  im 
Subjekt,  sondern  im  Objekt,  portio  porlioni  accrescit;  daher,  wenn  ein 


1)  s.  Carsus  g  883.        -        2)  8.  Cuniu  §  852.  985.        —        3)  a.  Cureua  §  839. 
4}  8.  oben  (Bxcarse)  S.  6*23.         —        6)  /.  e    S.  1h&. 

6)  Schneider  d.  altcivlle  and  Jnstiniaiiiache  AnwAohMungdrccht  bei  Ijetputen  und  die  caduca* 
rUchcn  Üestimmuni^en  der  Itx  Julia  «t  Papia  (1837)  8.  91  ff.  20'S  ff.  Ilu8chke  in  Richter'«  Iirit.  JahrM». 
(18:38)  IV.  8.  814  1f.    Witte  in  Wel«l(e*8  Reclitslex.  I.  8.309  fr. 

7)  In  derselben  Weise  bezeichnet  Scaevoln  das  Hecht  der  po$iumi  rot  der  Ux  Junta  Velleia 
(8.  unten),  welche  einige  nene  Bestimmungen  Über  die  Erbelnsetzang  {gewisser  pottmmi  traf,  nnd  Pftpl> 
nlan  das  Recht  vor  der  lex  Faleiäia  als  jm«  antiquHm:  fr.  29.  §  7.  de  Hb.  instit.  {'iS,  S)  u.  fr.  43. 
%l.  äe  m.  e,  den.  (i9,  6). 

8)  fr.  1.  §  9.  10.  ad  Sei.  TerluU.  (38,  17). 

9)  e.  «».  de  ead.  toU.  (6,  51).   Ver»;l.  (^urans  §  982. 

10)  fr.  31.  ä5.  pr.i  fr.  hi.  §  1;  fr.  76.  pr.  de  acq.  her.  (29,  2). 


Zu  §  858—864]  Jttn  accrcscendu  637 

Erbe  nach  Erwerbung  seiner  Portion,  und  bevor  sein  Miterbe  angetreten 
hat,  stirbt,  kann  die  Accrescenz  noch  in  der  Person  des  Erben  jenes  Erben 
erfolgen  ^. 

3)  Der  ledige  Theil  accrescirt  frei,  portio  ad  coheredem  perimei  sine 
onere  legatorum  et  ftdeicommissontm\  Diese  Regel  galt  lange  Zeit  für  die 
Accrescenz  im  engern  Sinne  so  gut,  wie  für  den  Fall  einer  pro  non  scripta 
geachteten  Erbeinsetzung.  Anders  verhielt  es  sich  mit  dem  Recht  der  cadu- 
corum  vindicatio  des  Papischen  Rechts,  welchem  zufolge  caduca  cum  suo 
onere  fiebant^,  —  Erst  auf  Grund  eines  Rescripts  des  Septimius  Severus, 
welches  dem  suhstitutus  die  onera  des  institutus  aufbürdete  ^,  entschied  ülpian 
dafür,  daß  der  Accrescenzberechtigte  als  ein  „guasi  suhstitutus"  die  accresci- 
rende  Portion  nur  cutn  suo  onere  erwerbet  Mit  diesem  neuen  Satze 
erfuhr  das  Accrescenzrecht  eine  wesentliche  Modilication ,  und  in  dieser  Ge- 
stalt wird  es  von  Justinian  bestätigt:  wird  ein  Erbtheil  als  non  scriptum 
ledig,  so  geht  er  regelmäßig  sine  suo  onere  auf  den  Miterben  über  ^,  während 
das  eigentliche  yw^  accrescendi  regelmäßig  die  Verpflichtung  zur  Uebernahme 
der  Lasten  im  Gefolge  hat''. 

E.  Accrescenz  bei  Legaten.  In  der  eben  angeführten  Modification 
des  Acci'escenzrechts  lag  die  Idee  angedeutet,  daß  das  Accresciren  auf  einer 
nachträglichen  Delation  an  den  Accresceuzberechtigten  beruhe.  Die  classische 
Jurisprudenz  verwies  dafür  auf  die  Analogie  der  Vulgarsubstitution ;  es  hätte 
auch  auf  die  Conjunction,  welche  sich  als  ein  civilistisches  Seitenstück  der 
Substitution  bezeichnen  läßf*,  verwiesen  werden  können.  Indem  den  con- 
juncti  coheredes  ein  Vorzug  im  Accresciren  eingeräumt  und  insoweit  ein 
Recht  des  Ausschlusses  vom  Accrescenzrecht  (in  Ansehung  der  disjungirten 
Miterben)  dem  Testator  eingeräumt  ward ,  war  ausgesprochen ,  daß  das  Ac- 
crescenzrecht nicht  mehr  schlechthin  bloß  „ein  Ausfluß  der  Universalität  des 
Erbrechts",  s  ndem  theil  weise  zugleich  freies  Erzeugniß  des  „wahrschein- 
lichen Willens  des  Testator"  sei.  Vergl.  Burchardi'^.  Ganz  besonders  aber 
bildete  der  präsumtive  Wille  des  Erblassers  den  Ausgangspunkt  einer  sich 
allmählich  befestigenden  Praxis,  welche  auch  für  Collegatare  ein  Accres- 
cenzrecht statuirte:  denn  man  konnte  recht  wohl,  wenn  der  Erblasser  Mehre- 
ren ein  gemeinsames  Vermächtniß  aussetzte,  ohne  jeden  einzelnen  CoUegatar 
ausdrücklich  auf  seinen  An  theil  zu  beschränken,  sagen,  er  habe  jedem  even- 
tuell das  Ganze  zuwenden  wollen;  conjunctim  legari  hoc  est:  tota  legata 
singulis  data  esse,  partes  autem  concursu  fieri^^.  Von  diesem  Grundgedan- 
ken aus  ^  1  wurde  aber  dann  ein  ganzes  System  von  Accrescenzregeln  ausge- 
bildet, welche  als  „subsidiäre  Rechtsnormen"  die  letzten  Willen  nicht  mehr 
bloß  interpretirten ,  sondern  auch  supplirten  ^2.  Ausführlich  wird  dieses 
System  von  Gaius'=*  dargestellt.  Es  wurde  insonderheit  unterschieden,  ob 
das  Vermächtniß  per  vindicationem ,  per  damnationem  oder  sinendi  modo, 
disjunctim  (d.  h.  in  getrennten  Sätzen)  oder  conjunctim,  mit  Bestimmung  der 
Theile  oder  unbestimmt  ausgesetzt  sei.  In  beträchtlicher  W^eise  hatte  freilich 
das  Papische   Recht   das   Anwendungsgebiet   des   Accrescenzi'echts   einge- 


1)  fr.  28.  §  l.  <f«  eondit.  (3Ö,  1);  fr.  9.  dB  suis  (38, 16). 

3)  Jul,  fr.  61.  §  1.  de  legal.  IL  u.  Gels    fr.  29.  §1.2.  eod,        —        3)  Vlp.  17,  3. 

4)  fr.  74.  de  tegat.  I.        —        5)  /r.  49.  §4;  /r.Gl.  g  1.  de  legat,  IL 
6)  e.  «m.  g  3.  de  cadue.  toU.  (6,  51j.        —        7)  e,  «n.  g  9.  10.  14.  eit. 

8)  s.  Cursns  §881. 

9)  üb.  d.  Anwachsungsrecht  bei  VermilchtnlBsen  in  Bekker*«  Jahrbb.  d.  ^m.  R.  Bd.  V«  (1863)  S.  7. 
10)  CeU.  f^.üO.  de  tegat.  I!L  —  ll)MUhlenbrnch  in  Gliick*8  Cominentar  Thl.  43.  &  862 ff. 
IS)  Barchardl  a.  a.  O.  8.  18.        —        13)  tf,  199.  306.  206—809.  216.  223. 
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schränkt,  wie  oben  schon  angemerkt  ist.  —  iSeitdem  nun  durch  die  von  Con- 
stantin  angeordnete  Abschaffung  der  alten  Legatsformen  *  dem  bis  dahin  gel- 
tenden Accrescenzrecht  der  Collegatare  die  Hauptgrundlage  genommen  war, 
entstand  das  Bedürfniß  eines  Neubaus  der  Theorie ,  wozu  aber  erst  Justinian 
nach  Beseitigung  sowohl  de»  Jus  caducarium ,  als  der  Unterschiede  zwischen 
Legaten  und  Fideicommissen  (a.  529)  sich  ent*ichloß  ^. 

Bei  dieser  Justinianischen  Reform  ^sind  vorzüglich  die  Gnmdsätze  be- 
nutzt, welche  früher  für  das  legahim  per  vindicafioncm  galten,  und  es  wird 
nicht  unterschieden ,  ob  das  Verraächtniß  ein  Legat  oder  ein  Fideicommiß  ist, 
ob  dasselbe  eine  Sache  oder  eine  Summe  oder  irgend  etwas  Anderes  betrifft, 
ob  eine  Mehreren  vermachte  Sache  ihnen  von  demselben  Onerirten  gegeben 
werden  soll,  und  ob  der  Testator  die  Theile  der  Collegatare  bestimmt  hat 
oder  nicht,  sondern  einzig  und  allein,  ob  die  zu  demselben  Gegenstande  be- 
rufenen Legatare  conjunctim  oder  disjunctim  s.  seftaraüm,  also  ob  sie  zusam- 
men in  demselben  Satz  oder  in  getrennten  Sätzen  honorirt  sind.  In  beiden 
Fällen  sollen  sie  das  Objekt  des  Vermächtnisses  unter  sich  theilen,  wenn  sie 
zur  Succession  gelangen,  und  es  soll  auch  bei  disjunctim  ernannten  Oollega- 
taren  nicht  der  eine  die  Sache,  der  andere  den  Werth  fordern  können,  wie  es 
früher  unter  Umständen  der  Fall  war^.  Gleichfalls  soll  aber  in  beiden  Fällen 
auch  das  Anwachsungsrecht  Platz  greifen ,  wenn  einer  der  Collegatare  weg- 
fällt, jedoch  mit  dem  Unterschiede,  daß  C07ijunctim  mit  ihm  berufene  Colle- 
gatare die  vacante  Portion  ausschlagen  können,  aber  wenn  sie  dieselbe 
annehmen,  auch  die  dem  Weggefallenen  vom  Testator  auferlegten  Lasten 
übeniehmen  müssen ;  disjunctim  oder  separatim  ernannte  Collegatare  dagegen 
das  Legat  nur  ganz  oder  gar  nicht  ablehnen  dürfen,  aber  auch  nicht  die  dem 
Weggefallenen  auferlegten  Lasten  zu  übernehmen  brauchte  .  .  .  Justinian 
hat  damit  etwas  Neues  verordnen  wollen,  und  die  neuen  Bestimmungen  er- 
setzen, trotz  der  ihnen  von  Mehreren  vorgciworfenen  Dürftigkeit,  das  alte 
System  in  jeder  Hinsicht",  „(jerecliten  Tadel  würde  es  verdienen,  wenn 
Justinian  die  Absicht  gehabt  hätte,  die  alte  Kegel  partibus  coUegatariorufn 
a  testntore  adjectis,  cessat  Jus  accrescendi  in  legatis  bestellen  zu  lassen, 
ohne  dies  mit  einem  Worte  anzudeuten.  Denn  das  neuere  Recht  entkräftet 
das  ältere  ja  doch  nicht  bloß ,  insoweit  es  dasselbe  ausdrücklich  anfliebt ,  son- 
dern auch  insoweit  es  damit  unvereinbare  Bestimmungen  enthält.  Unverein- 
bar aber  ist  die  alte  Regel,  daß  das  Accrescenzrecht  wegfällt,  sobald  der 
Testator  die  Theile  der  Collegatare  bestimmt  hat,  mit  der  neuen  Justi- 
nianischen Regel,  daß  dasselbe  immer  stattfindet,  wenn  Melirere,  sei  es 
conjunctim  oder  disjunctim,  zu  einem  und  demselben  Vermächtniß  be- 
nifen  sind**  ^. 

XCVIL  Kapitel. 
VL    Erbrechtliche  Schutzmittel. 

(Zu  §  865- H77.) 

Prätorische  Rechtsmittel. 

Zu  §  873 — 877]  A.  Papinian  unterscheidet  in  der  schöpferischen  Thä- 
tigkeit  des  Prätor  ein  Dreifaches :  yw^  praetorium  est,  quod  Praetores  intro- 


lYe.  21.  d«  lenat    (ß,  u).        —        3)  n.ttSA:  e.  un.  g  11.  äe  eadue.  toli    («.61). 
3)  Gai,  3,  20ft.  206.    Ulp.  ^r.  24, 13.        ~        4)  UurcharUi  a.  a.  O.  S.  16.  23. 
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duxerunl  adj'uvandi,  vel  supplendi,  vei  corrigendi  juris  civilis  gra- 
üa^.  Für  jede  dieser  drei  Richtungen  nun  lassen  sich  im  Erbrecht  karak- 
teristische  Beispiele  aufweisen,  und  zwar  schuf  der  Prätor  das  Neue  theils  in 
zusammenhängenden  Grundsätzen,  so  daß  er  ein  eignes  Erbfolgesystem  zu 
Tage  förderte,  theils  in  Gestalt  einzelner  Rechtsmittel  und  Rechtswohlthaten. 
Die  wichtigsten  dieser  remedia  et  beneficia  sind  folgende: 

1)  Ein  Unterstützen  des  Civilrechts  liegt  in  der  Gewährung  des 
interdicium  quortim  bonorum,  insofern  desselben  auch  der  Civilerbe 
sich  zu  seinem  Vortheil  bedienen  kann'^;  des  interdicium  quod  legato- 
rum,  welches  dem  Erben,  auch  dem  Civilerben,  in  einem  Falle,  wo  das  Civil- 
recht  ihn  im  Stiche  läßt,  einen  possessorischen  Schutz  gewährt 3;  sowie  der 
cautio  legatorum  servandorum  causa,  welche  dem  Legatar  für  einen 
gewissen  Fall  die  nach  Civilrecht  mangelnde  Sicherheit  verschafft^. 

2)  Ein  Ergänzen  des  Civilrechts  sehen  wir  in  dem  beneficium  suc- 
cessorii  edicti^,  welches  die  durch  den  altrechtlichen  Mangel  einer  succes- 
sio  ordinum  et  graduum  offengelassene  Erbfolgelticke  billig  ausfüllt*^;  des- 
gleichen in  dem  spatium  deliberandi,  welches  dem  ungebührlichen  Zögern 
des  Erben  oder  dem  ungebührlichen  Drängen  der  Erbschaftsgläubiger  ein 
Maaß  setzt". 

3)  Ein  Corrigiren  des  Civilrechts  zeigt  sich  in  dem  beneficium 
abstinendi,  welches  den  sui  heredcs  die  Dereliction  der  Erbschaft  und 
somit  die  Befreiung  von  der  Last  der  Erbschaftsschulden  verstattet '^;  in  dem 
remedium  {s.  commodiim)  separationis,  welches  den  Erbschaftsgläu- 
bigern (credKores  hereditarii)  die  Befugniß  ertheilt,  vor  den  Privatgläu- 
bigern {crediiores  heredis)  aus  der  Hinterlassenschaft  Befriedigung  zu  er- 
langen^; sowie  in  der  actio  legati,  welche  gegen  den  testamentarisch 
eingesetzten  Erben  im  Fall  einer  fraudulosa  omissio  hereditatis  ge- 
währt wird  *®. 

B.  Audi  die  verschiedenen  Besitzeinweisungen,  welche  der  Prätor  für 
erbrechtliche  Zwecke  einführte,  gehören  hierher**.  Von  diesen  ist  eine, 
nämlich  die  missio  in  possessionem  (renim  hereditariarum)  legatorum 
servandorum  causa,  eigentlich  nur  als  Executionsmittel  zu  verstehen, 
welches  vom  Prätor,  um  einen  Zwang  auf  den  die  Caution  verweigernden 
Onerirten  auszuüben,  gewährt  wurde  *-. 

Die  anderen  zwei  prätorischen  Besitzeinweisungen  haben  einen  direkten 
erbrechtlichen  Zweck,  indem  sie  während  schwebender  Entscheidung  der  Erb- 
rechtsfrage zugunsten  des  präsumtiven  Erben  die  Erbschaft  selbst  (nicht  bloß 
in  Detention  geben,  sondern)  zu  einstweiligem  Genuß  überlassen.  Dies  sind 
die  missio  veniris  nomine,  welche  einer  Schwangeren  bis  zur  Geburt 
ihres  erbberechtigten  Kindes  gewährt  wird,  und  die  missio  e.r\edicto  Car- 
boniano,  welche  für  einen  Unmündigen,  falls  demselben  die  Erbberechtigung 
bestritten  wird,  durch  dessen  Vormund  erbeten  werden  kann  und  dem  Unmün- 
digen Besitz  und  Genuß  bis  zum  Austrag  des  Rechtsstreits  nach  eingetretener 
Mündigkeit  verschafft.  In  beiden  Fällen  bedurfte  es  eines  Decrets,  welches 
vom  Prätor  causa  cognita  ertheilt  wurde:  daher  w^erden  sie  als  bonorum 
possessio  decretalis  der  gewöhnlichen  B,  P,  edictalis  {s.  ordinaria)  ge- 


\\  fr.  7.  §  1.  de  J.  el  J.  (\,  1)        —        2)  s.  Cursas  g  873.        —        S)  Ciirsus  §  874. 
4)  8.  Cttrans  §877.        —        6)  Pap.  fr.  2.  da  anec.  ed.  (10,  9).        —        6)  s.  Cursas  §895. 
7)  8.  Carsus  §856  a.  B.        —        8)  s.  Cursus  §  851. 

0)  fr.  1.  §  5.  10.  //e  separ.  (42,  6) ;  a.  Cursns  §  86U  a.  E.        —        10)  s.  Cardiu  §  857.  877.  . 
11)  B.  Carsas  §  2*28.  570.        —        12)  a.  Curaus  §  288  sub  8)  u.  §  874. 
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genübergestellt  ^  Die  erst  er  e  gewahrt  der  Schwangeren  selbst  einen  An- 
spruch auf  Lebensunterhalt  ans  den  Mitteln  der  Erbschaft  "2,  und  es  wird  mit 
ihr  eine  cura  ventris  und  bez.  eine  cnra  bonorum,  in  Ermangelung  der  letz- 
teren wenigstens  eine  custodia  bonorum  durch  die  Erbschaftsgliiubiger,  ver- 
bunden**; die  andere  gewilhrt  in  derselben  Weise  dem  Pupillen  Anspruch 
auf  Lcbensunterhcilt^,  sowie  auf  Erziehungskosten  •'^,  und  überträgt  die  Ver- 
waltung der  Erbschaft  gegen  Realcaution  entweder  dem  Vormund*^  oder 
dem  Gegner  ^,  in  Ermangelung  jeder  Caution  aber  einem  besonderen  curalor 
bonorum  **. 

C.  Es  gehört  zu  dem  merkwürdigen  Proceß  des  allmählichen  Ineinander- 
wachsens  des  civilen  und  prätorischen  Erbsystems  während  der  Kaiserzeit, 
daß  das  jus  extraordinarium  dieser  Zeit  den  prätorischen  Faden  in  die 
Hand  nimmt  und  in  seiner  "Weise  fortspinnt.  So  sehen  wir  in  dem  Sctum 
TertuUianum  und  Scinm  Orphiüanum^  Ansätze  zu  einem  ganzen 
Sj'Stem  neuer  Erbrechtsideen,  gegründet  auf  dem  reinen  Cognationsprincip 
und  völlig  emancipirt  von  der  altnationalen  Poteatasidee.  Wir  sehen  ferner, 
wie  an  einzelnen  Stellen  des  bisherigen  Systems  nachgeholfen  Und  corrigirend 
eingegriffen  wird:  Beispiele  davon  sind  jenes  Sctum  Pegasianum^*^^ 
welches  verordnete,  daß  der  mit  Universaltideicommiß  belastete  Erbe  zum 
Erbschaftsantritt  gezwungen  werden  könne,  dcamit  das  Universalfideicommiß 
nicht  zu  Fall  komme  i*,  und  die  durch  ein  rescriptum  D,  Marci  sanctionirte 
bonorum  addictio  libertatum  tuendarum  causa^'^,  welche  behufs 
Aufrechthaltung  der  letztwillig  angeordneten  Freiwerdungen  und  Verhütung 
der  bonorum  venditio  dem  sich  freiwillig  zur  Uebernahme  der  Erbschaft  Mel- 
denden angeboten  wurde.  Die  Rechtshülfo  der  Besitzeinweisung  endlich 
wurde  durch  mehrere  Kaiser  gleichfalls  in  neuen  Anwendungen  anerkannt; 
dahin  gehören  die  missio  in  possessionem  ex  cdicio  D,  Hadriani^^ 
auf  Grund  eines  äußerlich  unversehrten  Testaments,  die  s.  g.  missio  Anto- 
niniana^^  zufolge  eines  Eescripts  des  Caracalla:  certis  ex  causis  etiam  in 
propria  bona  heredis  legatarios  et  fideicommissarios  esse  mittendos:  si  post 
sex  menses,  quam  aditi  pro  tribunaä  fneruni  hi,  quorum  de  ea  re  noiio  esf, 
in  satisfactione  cessatum  est^'\  sowie  die  bonorum  possessio  furios i 
yiomine,  welche  zufolge  einer  Constitution  Justinijin's'^  durch  den  cnrator 
furiosi  für  den  Curandus  erlangt  werden  kann ,  so  daß  der  Curator  die  Ver- 
waltung der  Erbschaft  bis  zum  Tode  des  Curandus  bez.  bis  zu  dessen  Genesunj^ 
erhält,  und  nach  dem  Tode  des  Wahnsinnigen  die  Erbschaft  an  den  nächst- 
berechtigten Erben  herausgeben  muß.  —  Von  diesen  drei  Besitzeinweisungen 
ist  die  zweite  ein  bloßes  Executionsmittel  und  daher  ein  Seitenstück,  bez. 
eine  Ergänzung  der  missio  legatorum  servandorum  causa,  während  die  beiden 
anderen  in  da^  System  der  B,  P,  decretalis  s.  extraordinaria^"^  gehören. 


1}  8.  CurBus  $  2*28.  570.  B4(t. 

•J)  fr.  1.  JJ  19,-  fr.  51,  rf«  ventre  in  poss.  mitiendo  (:17,  9). 

:j)  fr.l.  §  17.  2J.  eod.;  fr.  48    de  admin.  lutor.  (26,  7). 

4)  fr.b.  §  :J.  d«  Carbon    ed    (')7,  10).         —        6)  /r.  8.  §5.  tod.        —        ß)  fr.  15.  eod. 

7)  fr.b.  §2.  eod.         —        8)  fr.  6.  §5    eod.         —        9)  «.  Cnmus  §896. 
10)  8.  CursuB  8  025.  936.        —         11)  fr.  17.  ti  quis  omista  (2^4).        —        12)  8.  Cnrsaa  §  S40, 
13)  8.  CuTBua  §  875.        —        14)  ■.  Cursus  §  877  r.  E. 
lö)  fr.  5.  &  16.  «1  tf»  possess,  legator.  cnusa  {-idf  4). 
16)  e.  7.  de  curatore  funoei  (5,  70):  v.J.  ö30.        —        17)  s.  (Jursua  §846. 
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Zweiter  Abschnitt. 
Die  einzelnen  Sucoessionsarten. 


XCVIII— C.  Kapitel 
I.   Die  reine  UniTersal»nccession. 

(Zu  §  878-911.) 
I. 

Die  Freiheit  des  letzten  Willens. 

Zu  §  878.  880]  A.  Während  die  gewöhnliche  Tragweite  des  Privat- 
willens sich  auf  einzelne  Rechtsverhältnisse,  welche  begründet,  abge- 
ändert oder  aufgehoben  werden,  beschränkt,  ist  ihm  unter  gewissen  Be- 
dingungen eine  größere  Tragweite  verstattet:  die  Schöpfung  von  ganzen 
Rechtssphären.  In  zwei  Hauptan Wendungen  finden  wir  diese  eminente 
Schöpferkraft  des  Privatwilleris  vom  römischen  Recht  anerkannt:  die  eine  ist 
die  manumissio,  durch  welche  eine  bis  dahin  nur  jure  naturali  bestehende 
Persönlichkeit  und  Vermögenssphäre  zur  vollen  Rechtsbeständigkeit  erhoben, 
d,h,  jure  gentium  ei  civili  erst  ins  Leben  genifen  wird;  die  andere  ist  die 
heredis  institutio,  welche  die  Verfügung  über  ein  bestehendes  Ver- 
mögensganze, ein  Hineinstiften  der  eignen  Vermögenssphäre  in  die  eines 
Anderen  (des  Erben)  und  so  gewissermaaßen  die  ümschaflfung  eirier  Rechts- 
sphäre ist. 

Die  Welt  des  letzten  Willens  war  ursprünglich  ein  Gebiet  unbeschränk- 
ter Freiheit  des  Römers;  es  gibt  keine  Richtung  menschlicher  Sympathie 
und  Antipathie,  welche  nicht  in  irgend  einem  Satze  des  römischen  Erbrechts 
Ausdruck  gefunden  hätte.  Der  paterftttnilias ,  welcher  über  sein  Lebensende 
hinaus  Vorsorge  traf,  konnte  seine  ,/amiUa"  Einem  als  Totalerben,  oder  aber 
einer  beliebigen  Anzahl  concurrirender  Theilerben  bestimmen;  er  konnte 
unter  den  mehreren  Berufenen  durch  Bestimmung  gleicher  und  ungleicher 
Erbtheile,  oder  mittels  Conjunction  oder  Substitution  Gruppen  mit  verschieden 
abgestuften  Rechten  und  Vorrechten  anordnen;  er  konntfe  in  providentieller 
Sorgfalt  für  das  an  unmündige  Erben  gelangende  Vermögen  einen  oder  meh- 
rere Vormünder  ernennen;  ja  er  konnte,  da  ein  Vormund  auch  in  Verbindung 
mit  dem  Pupillen  nicht  Alles  vermochte  und  namentlich  nicht  letztwillig  über 
das  PupiUargut  verfügen  durfte,  hierin  die  Vormundschaft  ergänzen  durch 
Vorausfertigung  eines  eventuellen  letzten  Willens  an  Stelle  des  künftigen 
Pupillen  (Pnpillarsubstitution).  Er  konnte  den  eingesetzten  Erben  eine  Frist 
für  den  Erbschaftsantritt  bestimmen,  sie  mit  Legaten  und  Prälegaten,  Siiigu- 
lar-  und  Universalfideicommissen  belasten,  das  Jemandem  ausgesetzte  Ver- 
mächtniß  Einem  oder  mehrern  der  sämmtlicheri  Erben,  zu  gleichen  oder 
ungleichen  Theilen ,  auferlegen ,  die  Erbeinsetzung  von  Suspensivbedingungen 
abhängig  machen  oder  mit  irgend  welcher  Auflage  (modus)  verknüpfen.  Er 
konnte  seinen  Erben  verpflichten ,  durch  Errichtung  eines  Monuments  seinen, 
des  Erblassers,  Namen  zu  verewigen,  vielleicht  auch  den  Erben  ermächtigen, 
durch  Nachholung  eines  Adoptivaktes  die  Familienrechte  des  Erblassers, 
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642  II.  Theil.  6.  Buch    Erbrecht.  [Kap.  XCVIII-C. 

(namentlich  die  Patronatsrechte  desselben)  zu  erlangen :  wenn  es  richtig  ist, 
daß  die  in  nichtjuristischen  Qaelleu  erwähnte  adoptio  testamentaria  in 
nomen  et  famiiiam  defuncti^  nicht  immer  eine  bloße  heredis  instituHo 
mh  conditione  nominis  ferendi,  sondern  öfters  die  Ermächtigung  bedeutete, 
die  Bestätigung  der  testamentarisch  verheißenen  Adoption  (entweder  in 
Curiatcomitien  oder  mittels  Kescripts)  nachzusuchen :  ersteres  ist  die  Ansicht 
Dirksen's^;  letzteres  die  Ansicht  Zimmern's^ 

B.  Eine  zweite  Frage  ist  die,  ob  der  testirende  R5mer  auch  in  An- 
sehung der  Personen,  welche  er  letzt  willig  (durch  Erbeinsetzung  oder 
Vermächt nißzu Wendung)  zu  ehren  gedachte,  der  gleichen  Freiheit  genoß.  Die 
älteste  Zeit  antwortet  darauf  mit  Ja.  Zwar  daß  er  nur  römische  Bürger  mit 
einer  Erbportion  oder  einem  Legat  bedenken  konnte,  war  vom  allgemein 
menschlichen  Standpunkt  aus  eine  Schranke  des  letzten  Willens,  allein  vom 
römischen  Nationalstandpunkt  aus  war  das  keine  Schranke  des  Wollens,  son- 
dern ein  Postulat  der  Dignität.  Dasselbe  ist  rücksichtlich  der  zur  Strafe^ 
von  der  ieslamentifactio  passiva  Ausgeschlossenen  zu  sagen,  und  die  Frage 
der  Einsetzbarkeit  von  incertae  personae  hat  mit  der  Freiheit  des  letzten 
Willens  eigentlich  gar  nichts  zu  thnn.  Uebrigens  war  der  letzte  Wille  des 
Kömers  unbeschränkt;  er  konnte  selbst  Sklaven,  die  in  seiner  (jewalt  waren, 
letztwillig  einsetzen,  indem  er  ihnen  zugleich  die  Freiheit  verlieh,  und  ander- 
seits konnte  er  selbst  seine  nächsten  Angehörigen  unberücksichtigt  lassen 
und  etwa  mit  Uebergehung  der  ganzen  Familie  Fremde  zu  Erben  ernennen. 
Der  pater/amilicLs  war  eben  Souverän  in  seiner  Privatwelt  ^,  und  wenn  er  seine 
Machtfülle  nicht  mißbrauchte,  so  geschah  es  nur,  weil  individuelle  Liebe  und 
gemeine  Tradition  den  Mund,  die  Hand  des  Testator  regierten. 

Mit  der  Erkaltung  der  Familienliebe  und  Schwächung  der  gemeinen 
Tradition  entstand  daher  das  Bedürfniß,  gewisse  positivrechtliche  Schranken 
gegen  den  Mißbrauch  aufzurichten.  Dieselben  lassen  sich  nur  zum  geringem 
Theil  auf  ausdrückliche  Gesetze  zuiückführen,  und  nur  langsam  und  schwer 
gelangte  man,  zuerst  in  der  /"ori  disputatio,  zu  dem  Entschluß  einer  solchen 
Beschränkung  der  Privatsouveränetät.  Vier  Stufen  lassen  sich  an  dieser 
Rechtsentwickelung  unterscheiden;  dieselben  können  gewissermaaßen  als  die 
Vorstufen  des  cognatischen  Pflichttheilsrechts^  bezeichnet  werden, 
durch  welches  zuerst  das  Familienprincip  in  ein  gewisses  Gleichgewicht  mit 
dem  Individualprincip '  kam.  1)  Berücksichtigung  der  Interessen  der  Nach- 
gebornen  (postumi)  in  Gemäßheit  des  Rechtssatzes  ^:  posiumi  tesiamenium 
agnatione  rumpunC^;  2)  Begünstigung  der  sui  heredes  durch  Verbot  der 
Prätention ^'^i  sui  heredes  instituendi  sunt  vel  exheredandi^^;  3)  Zurück- 
setzung der  Frauenspersonen  durch  Verbot  ihrer  Erbeinsetzung  in  Betreff 
aller  größeren  Erbschaften  ^^  {lex  Voconia  169  v.  Chr.)  und  4)  Begünstigung 
der  instituti  heredes  durch  Verbot  der  Ueberlastung  ihrer  Erbportion '^  {lex 
Falcidia  40  v.  Chr.). 


1)  z.  B.  Cic.  Brut.  68;  de  offie.  3,  18;  ad  Alt.  15,  12;  Suet,  Jul.  83;  Tib.  6;  GaU.  17;  Tae.  Ann. 
1,  8;  Ptin.  Ep.  8,  IS. 

*i)  Venache  x.  Kritik  n.  Audeguntf  der  Qaellea  d.  R.  R.  (1833)  S.  78->88. 

:])  (ieschichto  d.  röm.  PrivatrechU  I.  S.  818-821.        —        4)  s.  Cursus  §  880  a.  A. 

t>)  Nar  darin  seilte  «ich  eine,  übrigens  für  den  Rttmcr  selbstventindliche,  Sehraoko,  daa«  der  £rb- 
Irbuct  die  Auswahl  des  Erben  nicht  in  das  Belieben  eines  Dritten  stellen  konnte,  denn  t^tiamemic^ 
rwn  jura  ipsa  p»r  te  flrma  esse  oportent  (  Veteres).    Gai.  fr.  32.  d*  her.  in*$.  (28,  6). 

6)  Neben  der  Üf^schränkuug  durch  dieses  Ptlichtthellsrecht,  weiche  aus  der  Centamvinilpraxls  her- 
vorging, sind  die  noch  weit  riickslchtsloseren  Beschrttnknngen  su  nennen,  welche  dnrch  die  lex  Fapia 
Foppaea  und  Fußa  Caninia  eingeführt  wurden.        —        7)  s.  Cursus  $806. 

8)  8.  Cnrsns  §880  sub  b.        -        9)  Vtp.  »2,  IH.        -        10)  s.  Cursus  f  881. 
11)  Ulp.  22,  14.        —        12)  s.  Cursus  §  880  snb  a.        ~-        18)  s.  Cursus  §  9t7. 
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Der  erste  and  zweite  Fall  ist  aus  der  Praxis  hervorgegangen,  der  dritte 
und  vierte  Fall  durch  Gesetz  eingeführt.  In  jenen  Fällen  wird  Walirung  des 
Familiensinnes ,  in  diesen  Verhütung  der  Vermögenszerstückelung  bezweckt. 
In  den  ersteren  Fällen  liegt  der  Gedanke,  den  Testator  zu  beschränken,  noch 
nicht  noth wendig  und  direkt  vor,  vielmehr  kann  der  ursprüngliche  Gedanke 
liier  der  gewesen  seyn ,  dem  vermuthlichen  wahren  Willen  des  Testator  zum 
Sieg  über  den  ausgesprochenen,  aber  im  Irrthum  wurzelnden  untrifftigen 
Willen  zu  verhelfen;  in  den  anderen  zwei  Fällen  dagegen  zeigt  sich  die 
direkte  Schranke  des  letzten  W^illens  nackt  und  bloß.  W^ahrscheinlidi  sind 
jene  Fälle  älteren  Ursprungs  als  diese.  Daß  nämlich  der  sub  1)  aufgeführte 
Rechtssatz  vor  der  lex  Voconia  dagewesen  seyn  muß,  läßt  sich  daraus 
scliließen,  weil  diese  lex  den  Gedanken  einer  Zurücksetzung  des  weiblichen 
Geschlechts  zur  Geltung  brachte,  jener  Eechtssatz  aber  sich  diesem  Gedanken 
gegenüber  noch  gleichgültig  verhält  ^ ;  außerdem  macht  die  verdeckte  und 
versteckte  Art  der  Willensbeschränkung,  welche  im  ersten  Falle  vorliegt,  das 
ältere  Datum  desselben  wahrscheinlich.  Dasselbe  gilt  von  dem  zweiten  Falle  ^, 
daher  auch  diesem  ein  höheres  Alter,  als  den  zwei  letzteren  Fällen  zu  vindi- 
ciren  seyn  dürfte.  Offenbar  enthalten  die  genannten  vier  Fälle  eine  durch- 
gehende Steigerung  der  Schroffheit;  der  letzte  Fall  zeigt  die  unmittelbare 
Vorstufe  des  Pflichttheilsrechts. 

lieber  den  Fall  sub  1)  sagt  Schmidt^:  „Naturgemäß  wendet«  sich  die 
Jurisprudenz  zueilt  dem  Punkte  zu,  welcher  von  allen  der  dringendste  war, 
nämlich  wo  der  suus  im  Testament  übergangen  ist,  weil  er  übergangen  wer- 
den mußte,  also  dem  posiumus.  Zwei  Wege  ließen  sich  hier  einschlagen: 
entweder  man  verlieh  auch  ihm  die  testamenüf actio,  durchbrach  also  den  Satz 
von  der  üneinsetzbarkeit  der  incerta  persona ,  oder  man  ließ  ihn  erben  trotz 
dem  Testament.  An  den  ersten  Weg  dachte  die  alte  Zeit  nicht ;  erst  eine  sehr 
viel  spätere  erhob  sich  mühsam  und  allmählich  zu  diesem  Standpunkt.  Da- 
gegen finden  wir  schon  sehr  früh  den  entscheidenden  Satz,  mit  welchem  die 
ganze  Entwickelung  des  Notherbrechts  in  karakteristischer  Weise  beginnt: 
postumi  agnaiione  iesiamentum  rumpi*.  Wir  sagen:  selir  früh,  weil  schon 
Cicero  denselben  zu  wiederholten  Malen  als  einen  solchen  hervorhebt,  der  so 
zweifellos  feststehe,  daß  kein  Sachwalter  wagen  könne,  ihn  anzufechten^. 
Der  Satz  selber  ist  geradezu  eine  Durchbrechung  des  Rechts  d^r  XII  Tafeln, 
vielleicht  durch  den  Gedanken  vermittelt,  daß  diese  Ungültigkeit  des  Testa- 
ments als  der  wahre  Wille  des  Testator  selbst  zu  betrachten  sei"*. 

Noch  nicht  das  Uebergehen  (des  postumics)  machte  das  Testament  nichtig, 
vielmehr  war  dasselbe  an  sich  gültig  und  blieb  gültig,  wenn  keine  lebende 
Geburt  zui-  Welt  kam;  bis  dahin  schwebte  die  Frage;  allein  mit  dem  Eintritt 
der  lebendigen  Geburt  erfolgte  die  Vernichtung.  „Die  Bedeutung  der  Ruptur 
ist  absolute  Vernichtung  des  Testaments.  Demnach  kann  daraus  gar  nichts 
gefordert  werden,  selbst  kein  Legat;  das  Testament  bleibt  ungültig,  auch 
wenn  der  posiumus  vor  dem  Erblasser  stirbt,  und  es  tritt,  sofern  der  Testa- 
tor kein  neues  Testament  macht,  mit  Nothwendigkeit  Intestaterbfolge  ein. 
Da  der  posiumus  im  Testament  nicht  zum  Erben  eniannt  werden  kann, 
so  hat  der  Testator  kein  Mittel,  diese  Ruptur  zu  verhindern.    Der  Satz: 


1)  Ad.  Schmidt  d.  formelle  Recht  der  Notherben.  (18ft3)  S.^.  Änm.  16. 

8)  Vei^l.  dazu  Bachofen  die  lex  Voconia  und  die  mit  ihr  znsaiumenhiingcnden  Kechtaiiietitate. 
(1S43)  §  14.        >-        3)  /.  e.  S.  8. 

4)  £;/p.?2,  18;  G^L  Viaifoth,  i/,  3.  §3;  fr,  19.  if«  Uhoris  inatit.  (38,  S);  fr.  1.3.  §3.6;  fr.  8.  12. 
jir.  dt  inj.  teaiam,  (28,  3).        —        i)  pro  Caec  2^ ;  de  orat,  1,  57. 
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postumi  agnatione  testamentum  rumpi,  ist  daher  unbedingt  nnd  ohne  Ein- 
schränknng  wahr"  ^ 

Der  Fall  sub  2)  mag  etwas  jüngeren  Ursprungs  seyn,  denn  a)  bei  ihm 
zeigte  sich  eine  Unterscheidung  des  männlichen  und  weiblichen  Geschlechts 
und  eine  Zurücksetzung  des  letzteren:  ein  Moment,  welches  dann  in  der  J'ocO" 
niana  ratio  noch  eclatanter  hervortritt;  b)  während  im  ersten  Fall  die  Mög- 
lichkeit, daß  das  Testament  selbst  gar  nicht  der  Ausdruck  des  wahren  Willens 
des  Testator  sei,  sehr  nahe  lag,  trat  im  zweiten  Fall  diese  Möglichkeit  schon 
weit. mehr  zurück  und  in  demselben  Maaße  ein  Zwang  des  Testatorwillens 
hervor  2;  c)  in  Betreff  des  zweiten  Falls  war  eine  sehr  wichtige  Frage,  die 
über  den  entscheidenden  Zeitpunkt  der  Ungültigkeit,  noch  zur  Zeit  des  Gaius 
(2,  123)  controvers;  dieses  Schwanken  des  Bodens  spricht  für  verhältniß- 
mäßige  Jugend. 

Die  Zeit  und  die  Zeitfolge  des  Ursprungs  der  beiden  letzten  Fälle  aber 
sind  hinreichend  bestimmt. 

C.  Arten  der  postumi,  „Seitdem  mit  der  Anerkennung  eines  Noth- 
erbenrechts des  suus  j'am  natus  der  Satz  verbunden  war,  daß  diesem  Recht 
im  Testamente  selber  sowohl  durch  Institution,  als  durch  Exheredation  ge- 
nügt werden  könne :  was  lag  da  näher,  als  der  Gedanke,  daß  es  bei  Postumen 
ganz  ebenso  müsse  gehalten  werden  können,  also  auch  ihnen  testamefili/'actio 
einzuräumen  sei?  In  der  That  nahm  das  römische  Recht  diesen  Entwicke- 
lungsgang^.  Karakteristisch  ist  dabei,  daß  man  auch  hier,  wie  anderwärts, 
nicht  mit  Aufstellung  einer  allgemeinen,  der  bisherigen  entgegenstehenden, 
Regel  begann,  sondern  vielmehr,  einen  einzelnen  Fall  nach  dem  andern  ent- 
scheidend, vorsichtig  und  allmählich  zu  einem  neuen  Giiindsatze  sich  erhob. 
Drei  Stufen  der  Entwickelung  lassen  sich  hier  unterscheiden:  die  nach  dem 
Tode  des  Testator  geborenen  eigentlichen  Postumen,  die  bei  seinen  Lebzeiten 
geborenen,  endlich  die  postumorum  loco  umfassend^  ^. 

1)  Postumi  sui^  welche  als  postumi  aniiqui  Juris^  bezeichnet 
werden.  Mit  Recht  bemerkt  Schmidt^,  daß  dieser  Fall  der  dringendste  war, 
„denn  in  den  beiden  anderen  Fällen  war  dem  Erblasser  regelmäßig  ein  siche- 
res, wenn  auch  wenig  bequemes  Mittel  geboten  in  der  Errichtung  eines  neuen 
Testaments".  „Für  den  ersten  Fall  sorgte  nach  dem  Zengniß  von  Ulpian 
(22, 19)  das  jtcs  civile,  d.  i.  die  Jurisprudenz  und  auch  hier  nicht  mit  Einem 
Male  vollständig.  Ihr  erster  Schritt  bestand  nämlich  darin,  daß  sie  die  pas- 
sive testamenti/actio  derjenigen  erat  nach  dem  Tode  des  Erblassers  zur  Welt 
Kommenden  anerkannte,  von  denen  es  schon  zur  Zeit  der  Testamentserrich- 
tung feststand,  daß  sie,  wenn  dereinst  überhaupt  geboren,  als  sui  des  Testa- 
tor werden  geboren  werden,  also  der  Postumen  des  ersten  Grades  und  der- 
jenigen des  zweiten,  deren  Erzeuger  schon  in  jenem  Zeitpunkte  nicht 
mehr  lebte**. 


1)  Schmidt /.e.  s.u.  12.        —        2)  Schmidt  I.  c.  S.  7.  19. 

3)  Man  könnte  denken,  die  Statthaftigkeit  der  Erwäbnang  eine«  posinmus  Im  Testament  sei  älter, 
als  die  Nothwendigkelt  der  Erwähnung  eines  sntu  jnm  natu*,  da  bei  ersterem  das  Bedürfnis^  eine« 
solchen  Rechtsaatzes  dringender  war;  Indesa  spricht  für  das  umgekehrte  geschichtliche  Verhältnis«  die 
in  der  ineertiindo  personae  IpostHmi)  liegende  civilistische  Schwierigkeit;  aoch  scheint  daflii  UlpiaQ^s 
Aenssemng  su  sprechen :  Postumi  ad  similitudinem  fitiorum  nominatim  exk«r*4andi  turnt ,  f»s 
testamenthm  adgnaseendo  rumpant. 

4)  Schmidt  l.  c.  S.  26. 

5)  Schmidt  (S.  27.  Anm.  76)  verwirft  den  sonst  dafUr  gleichfalls  gebrauchten  Ausdruck:  postumi 
Ugitimiy  well  ihr  Begriff  auf  keiner  lex  beruht. 

6)  l.  c.  S.  26.  27. 
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2)  Posiumi  Aquiliani.  Dieselben  gehören  noch  zu  der  ersten  der 
von  Schmidt  unterschiedenen  Stufen.  Schmidt*  sagt  über  sie-:  „Der  zweite 
Fortschritt  auf  diesem  Gebiet  knüpft  sich  an  den  Namen  des  Juristen  Aqui- 
lius  GalluS;  den  bekannten  Zeitgenossen  von  Cicero^.  Nach  dem  Zeugniß  von 
Scaeyola^  war  er  es,  der  zufolge  der  Institutionsformel:  Si  fiUus  mens  vivo 
me  monetär,  tunc  si  quis  mihi  ex  eo  nepos  sive  quae  neptis  post  mortem 
meam  in  Xmensibus  proximis,  quibus  filius  mens  moreretur,  natus,  nata 
erit,  heredes  sunto.  Das  Neue  dieser  Formel  besteht  darin,  daß  sie  es  dem 
Großvater  möglich  macht,  die  als  seine  sui  heredes  zur  Welt  kommenden 
nepotes  postumi  zu  einer  Zeit  zu  Erben  einzusetzen,  wo  ihr  Erzeuger  noch 
lebt.  Demnach  muß  dem  Notherbenrecht  Zweier  im  Testament  gentigt  seyn. 
Zuerst  dem  des  Sohnes:  also  durch  gehörige  Institution  desselben  oder  durch 
gehörige  Exheredation  (weil  das  keine  besonderen  Schwierigkeiten  hatte,  des- 
halb wird  es  bei  der  obigen  Form  als  geschehen  vorausgesetzt).  Zweitens 
dem  des  Enkels:  hier  liegt  der  Kern  der  Sache".  Jene  Formel  wurde  dann 
auch  auf  Urenkel^,  sowie  auf  den  Fall  einer  capitis  diminutio  des  Sohnes 
ausgedehnt  ^. 

3)  Posiumi  Velleiani.  „Der  zweite  Fall,  also  der,  wo  der  postumus 
bei  Lebzeiten  des  Testator  geboren  wird,  fand  zuerst  Berücksichtigung  in 
einem  Gesetz  {lex  Velleia}^,  Dieses  verordnete  in  seinem  1.  Kapitel,  daß  der 
Testator  auch  diejenigen  Kinder,  welche  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung 
noch  nicht  vorhanden  ihm  bei  seinem  Leben  als  sui  geboren  werden,  solle  ein- 
setzen oder  enterben  können" ''. 

D.  Qui  postumorum  loco  sunt.  Der  Satz  von  der  Testaments- 
mption  durch  Entstehen  von  postumi  erfuhr  Erweiterungen  auf  verwandte 
FWe.  Schmidt^  sagt:  „Es  lassen  sich  zwei  Classen  derselben  unterscheiden. 
Die  erste  Classe  umfaßt  diejenigen,  welche  zur  Zeit  der  Testamentserrich- 
tung zwar  in  der  patria  potestas  des  Testator,  aber  nicht  als  sui  befindlich, 
bei  dem  nach  Errichtung  des  Testaments  erfolgenden  Wegfall  bisheriger  siii 
heredes  an  die  Stelle  lierselben  durch  Nachrücken  eintreten;  von  ihnen  heißt 
es:  quasi  agnascuntur  sui  heredes  in  suotnim  locum^, 

„Die  zweite  Classe  wird  von  denjenigen  gebildet,  welche  zur  Zeit 
der  Errichtung  des  Testaments  nicht  Hauskinder  des  Testator,  erst  nach  der- 
selben in  seine  väterliche  Gewalt  als  sui,  und  zwar  in  anderer  Weise  als 
durch  Geburt,  eintreten".  Hierher  gehören  die  Arrogirten,  Adoptirten  und 
in  Manus  Aufgenommenen ,  femer  die  in  die  patria  potestas  (z.  B.  durch 
Adoption)  zurückfallenden  legitimen  Kinder,  bez.  die  in  die  patria  potestas 
(durch  causae  prohatio  oder  legitimatio)  kommenden  nicht  legitimen  Kinder  *^. 

Diese  quasi  postumi  standen  rücksichtlich  der  Exheredatiunsfrage  eigent- 
lich den  extranei  gleich,  sofern  sie  im  Augenblick  der  Testamentserrichtung 


1)  I  c.  S.  87.        -        2;  s.  Cnraas  g  196.        —        3)  fr.  39.  pr.  de  hb.  insu  (38,  3). 
4)  Ueber  die  3  hier  möglichen  Fälle  b.  Schmidt  8.  89.  Anm.  81. 
6»  fr,  39.  §  3-9.  eorf. 

6)  Gewöhnlich  heiut  dieses  GeaeU  leac  Junta  VtHeia.  Mommsen  (In  Bekker's  Jahrb.  d.  gem. 
R.  n.  S.  388)  liest :  Ux  Julia  Velieja  nnd  vermathet  als  Rogatoren  awel  Volkstribnoen  der  repabllka- 
nlscben  Zelt.  In  den  Quellen  wird  sie  meistens  nur  /«x  VeUe  iagenannt,  In  fr.  13.  de  injuiio  utt.  (38,  3) 
aber  l§x  Junta  Velleia.  «Da  dieses  Fragment  dem  3.  Buche  der  Institutionen  des  Gaias  entnommen, 
nnd  gerade  dieser  Stelle  hinwiederum  §  3.  J.  de  esker,  hier.  (3,  It)  nachgebildet  wurde,  so  wird  es 
Cberdies  wahrscheinlich,  dass  auch  an  letster  Stelle  au  lesen  sei:  idque  lege  Junta  Velleia  provieun^  eat"' 
„Die  gewöhnliehe,  von  dem  Namen  Junia  ausgehende  Meinung  denkt  an  eine  von  Uonsuln  erlassene 
lern  d.  J.  763  (10  n.  Chr.).  Dem  Jahre  780  (87  n.  Chr.),  an  welches  man  wohl  auch  gedacht  hat,  steht 
entgegen,  dass  unter  Tiber  Comitialgesetae  überhaupt  nicht  vorkommen".  Schmidt  S.  80. 

7)  Vif.  33,  19 ;  fr,  39.  §  11.  13.  de  lih.  inet.  (3^  3).        <-        8)  I.  e.  S.  18. 
9)  I/fa.  33,8;  fr,  13.  de  inj.  leet.  (38,3). 

10)  eai,9, 138. 1-39.  143;  fr.  8.  13.  de  inj.  teei.  (38,  3).   Vergl.  Schmidt  I.  r.  8. 14—16. 
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eben  nicht  *mi  waren;  demgemäß  litt  anf  sie  der  einfache  Satz  der  Jnrispru- 
denz  Anwendung:  exhereäatio  extranei  res  inepta  esO.  Es  griff  daher  die 
(xesetzgebung  ein,  nämlich  die  lex  Junta  Velleia  im  2.  Kapitel.  „Wie  dieses 
Gesetz  in  seinem  1.  Kapitel  die  Stellung  der  eigentlichen  Postumen  zum  Ab- 
schluB  bringt,  so  beginnt  es  in  seinem  2.  den  Reigen  für  die  postumorum  ioco. 
Dasselbe  verordnet  im  Allgemeinen:  der  an  die  Stelle  eines  wegfallenden 
nachrückende  suus  soll  das  Testament  des  paierfamilias  dann  nicht  mehr 
rumpiren ,  wenn  er  in  demselben  entweder  eingesetzt  oder  exheredirt  ist.  Es 
litt  nur  auf  diejenigen  Anwendung,  welche  bei  der  Testamentserrichtung  schon 
vorhanden,  jedoch  nicht  sui  waren.  Nichtsdestoweniger  handelte  die  Inter- 
pretation vollkommen  im  Geiste  des  Gesetzes,  als  sie  namentlich  auf  Julian 's 
Auctorität  anerkannte,  daß  die  Vorschriften  des  1.  und  2.  Kapitels  gleichzeitig 
in  einer  und  derselben  Person  wirksam  werden  können.  Wenn  der  Großvater 
den,  von  seinem  noch  lebenden  Sohne  künftig  zu  erwartenden  Enkel  zum 
Erben  eingesetzt  hat,  und  dieser  Enkel  bei  Lebzeiten  seines  Vaters  geboren 
wird  und  dann  durch  den  Tod  des  Letzteren  zum  suus  seines  Großvaters  auf- 
rückt, so  paßt  auf  ihn  weder  das  erste  Kapitel  (denn  er  ist  nicht  als  suus  ge- 
boren), noch  das  zweite  (denn  zur  Zeit  der  Testamentserrichtung  existirte  er 
nicht).  Dennoch  erkannte  man  auch  diese  Erbeinsetzung  zu  Recht  an"*. 
Diese  Fälle  von  solchen ,  die  nach  der  Zeit  der  Testamentserrichtung  geboren 
nicht  sui  sind,  aber  dann  sui  werden,  pflegen  postumi  Sälviani  oder 
Juliani  genannt  zu  werden. 

Einen  weiteren  Fall  fügte  ein  Scium  unter  Hadrian  hinzu  betrefiii  der 
causae  prohatio^;  und  nach  der  Zeit  des  Gains  ist  die  Jurisprudenz  anf  die- 
sem Wege  noch  fortgeschritten,  so  daß  zuletzt  folgendes  dogmatische  Resultat 
sich  herausstellte:  ^^Dem  Recht  der  eigentlichen  Postumen  kann 
der  paierfamilias  im  Testament  sowohl  durch  Institution  als 
durch  Exheredation  genugthun;  was  die  uneigentlichen  Postu- 
men anlangt,  so  entspricht  er  dem  Rechte  Aller  durch  Institu- 
tion, dagegen  durch  Exheredation  lediglich  •dem  Rechte  der- 
jenigen, die  seine  eigenen  Kinder  sind.  Seit  dieser  Gestaltung  der 
Sache  hörte  demnach  jener  Satz :  postumi  agnaiione  iesiamenMn  rumpi,  auf, 
ganz  wahr  zu  seyn,  er  war  es  nur  noch  für  den  einen  Fall  der  Prätention 
und  hätte,  jetzt  zum  ersten  Male  aufgestellt,  lauten  müssen:  praeteriti 
postumi  agnaiione  iesiamentum  rumpi"*.  Den  Werth,  welcher  immer  noch 
auf  die  den  verschiedenen  Fällen  angepaßten  Testirformeln  gelegt  wurde, 
beseitigt  Justinian  definitiv^. 

n. 

Insiiiuiio  ex  re  (Erbeinsetzung  auf  bestimmte  Nachlaßstücke). 

Zu  §  8851  Ein  Gebilde  eigner  Art  ist  die  insiiiuiio  ex  re^  oder  ex  re 
ceria,  geschichtlich,  dogmatisch  und  dogmengeschichtlich  gleich  interessant. 
Von  Donellus'  bis  Neuner*^  hatte  unsere  Doctrin  zur  Aufhellung  desselben 
fast  nichts  beigetragen,  Neuner  aber  schien  alles  Versäumte  in  geistreicher 


1)  Gai.  2,  140.  141 ;  fr-  132.  pr.  de   V,  0.  (46.  1). 

3)  /r.  29.  §  15.  d»  iit.  inu.  (38,  2).    Schmidt  /.  e.  S.  83.  34.        -        3)  Sei.  2,  143. 

4)  Schmidt  I.  c.  S.  37.        —        5)  In  e  4.  de  pott.  iiutit.  (6.  29);   §  26-28.  J.  de  Ucath  (2,  20). 

6)  Inttitutie  ex  re  und  rerum  here*  sind  die  In  den  Quellen  vorkommenden  knnten  (und  aoareloheB- 
den)  Wendungen. 

7)  roiiim«fif.  jur.  eiv.  Vif  18.  §  lS>-22.        —        8)  d.  heredU  inetitntio  ew  re  eertm  (1853). 
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Weise  nachzuholen,  die  Doctrin  durch  ihn  nahezu  befriedigt  zu  seyn,  seitdem 
V.  Vangerow  rtickhaltslos  die  neue  Construction  adoptirte;  sie  ist  jetzt  die 
herrschende  Lehre.  Erst  in  neuester  Zeit  ist  sie  von  Padelletti  ^  an  einigen 
Punkten  angegriffen,  aber  gegenüber  der  von  mir  unternommenen  grundsätz- 
lichen Bekämpfung 2  von  Brinz^  in  Schutz  genommen,  von  Windscheid* 
festgehalten  worden. 

Ausgehend  von  der  Annahme,  daß  die  instituüo  ex  re  eigentlich  eine 
viüosa  instituüo  sei,  meint  Neuner,  sie  sei  bei  den  Römern  in  alter  Zeit 
überhaupt  gar  nicht  vorgekommen,  als  sie  aber  aufkam,  anfangs  von  den 
Juristen  verworfen,  dann  durch  eine  henigna  interpretatio  aufrecht  erhalten 
worden ,  indem  man  einfach  die  rei  mentio  hinwegdachte  oder  strich ;  endlich 
hätte  Sabinus  durch  eine  neue  Theorie  für  den  Fall  von  coheredes  ex  re 
besser  gesorgt;  auf  den  Fall  von  concurrirenden  coheredes  ex  re  und  ex 
parte  aber  habe  man,  seit  Erstarkung  des  Fideicommißinstituts  in  der  Kaiser- 
zeit, dessen  Theorie  angewendet  und  den  her  es  ex  r^'als  Fiduciarerben  auf- 
gefaßt, welcher  seine  Quote  als  Universalfideicommiß  an  die  Miterben  zu  resti- 
tuiren  und  die  certa  res  als  Präfideicommiß  herauszubekommen,  bez.  zu  be- 
halten hatte. 

In  der  That  finden  sich  in  den  Quellen  Fälle  dieser  Art,  z.  B.  in  fr,  09. 
pr.  de  legai.  II,'''  wo  Papinian  ausführt:  Si,  cum  heredem  ex  parte  insti- 
tutsset,  ita  iocutus  est:  „peto,  pro  parte  tua  contentus  sis,  Lud  Titi,  centum 
aureis**:  petere  poterunt  coheredes  partem  hereditates,  retinente  sive  prae- 
cipiente,  quo  contentum  esse  voluit  defunctus.  Der  Ausdruck  contentus  sis 
war  üblich  für  Fideicommißzuwendung>  die  Interpretation  lag  daher  nahe, 
daß  ein  (Prä-)  Fideicommiß  beabsichtigt  war  und  im  üebrigen  der  Bedachte 
als  restitutionspfiichtiger  Fiduciarerbe  zu  behandeln  sei.  Allein  es  ist  nicht 
nachweislich,  daß  je  von  den  römischen  Juristen  mit  diesem  Falle  die  institu- 
üo ex  re  identificirt  worden  **,  vielmelir  finden  wir,  daß  noch  Jnstinian "  beide 
Fälle  unterscheidet^.  Sodann  ist  es  schlechterdings  unwahrscheinlich,  daß 
die  EntWickelung  so,  wie  Neuner  angenommen,  gewesen  sei;  denn  gerade  in 
alter  Zeit  mögen  institutiones  ex  re  häufig  gewesen  seyn  ^,  und  sollte  das  Recht 
so  erstaunlich  hinter  dem  Leben  zurückgeblieben  seyn?  und  ferner,  sollte  die 
Jurisprudenz  so  gewaltsam  mit  letzten  Willen  umgegangen  seyn?  ^®  Uebrigens 
sprechen  die  römischen  Juristen  gar  nicht  von  stillschweigendem  (Prä-)  Fidei- 
commiß, sondern  von  per  praeceptionem  legare  ^'.  Vor  Allem  aber  ist  mch- 
tig,  daß  die  Quellen  nirgends  die  institutio  ex  re  eine  vitiosa  institufio  neu- 
nen^*^,  daß  vielmehr  Ulpian  ausdrücklich  sagt:  receptum  est,  rerum  heredem 
institui  posse  nee  esse  inutilem  institutionem^^,  und  daß  Papinian  von 
einem  Falle  der  mstUutio  ex  re  bemerkt:  non  videUir  cum  vitio  facta 
substituäo  ^*. 

Die  institutio  ex  re  ist  also  nicht,  wie  bisher  allgemein  angenommen 
wurde,  eine  fehlerhafte  Erbeinsetzung,  welche  der  Correctur  bedürfte  und 


1)  d.  Lehre  v.  d.  Erbeinsetzang  ex  earta  re  (IS70). 

2)  Kuntze  Ueb.  d.  Erbeinsetznng  auf  best.  NachlaustUcke  (2  Prograuinie  1875). 
8)  krit.  Vierteljahnschrift  1676.        —        4)  Paad.  neneote  AuO.    U<l.  3.  §  553. 

6)  Vergl.  Neuner  /.  e.  S.  388.    Padelletti  t.  e.  S.  77. 

6)  B.  Padelletti  /.  e.  S.  73.        —        7)  in  c.  M.  de  her.  inet    (H,  24). 

8)  freilich  indem  er  zugleich  anordnet,  daas  «ie  Yon  nan  an  gleich  behnndelt  wenlcn  auUen. 

9)  a.  Knntze  L  c.  I.  S.  12.  18.        —        10)  s.  dagegen  oben  (Excame)  S.  61R. 

11)  fr.  ä9.  de  her.  inet.  (28,5);  />.  17.  pr.  de  lest.  mit.  (29,  1). 

12)  Ueber  /.  1.  Cod,  Greg.  (3,  4)  s.  Kuntze  /.  e.  I.  S.  29. 

13)  fr.  35.  de  her.  imst.  (2^  5). 

14)  fr.  41.  §8.  de  vtUg.  eubet.  (28,6).   Dazu  Neuner  S.  54.  und  Kuntze  /.  e.  1    S.  28. 
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nnr  durch  Rectification  auf  Umwegen  aufrecht  erhalten  werden  könnte,  son- 
dern sie  besteht  vielmehr  dadurch,  daß  die  res  certa  als  Ausdruck  einer 
Quote  aufgefaßt,  und,  da  nöthig,  diese  Quote  auf  dem  Wege  der  Abschätzung 
und  Bereclinung  ermittelt  wird.   Dabei  ist  zu  unterscheiden: 

1)  Hat  der  Testator  nachweislich  mit  der  res  certa  die  Größe  der  Erb- 
portion bezeichnen  wollen,  m.  a.  W.  soll  die  rei  mentio  (nur)  eine  demon- 
stratio hereditatis  oder  partis  hereditariae  seyn,  so  ist  der  Eingesetzte 
in  Wahrheit  ein  heres  ex  parte  und  hat  nichts  Besonderes.  Die  ganze  Frage 
ist  dann  nur  eine  Interpretationsfrage;  der  Testator  hat  sich  bloß  ungenau 
ausgedrückt,  oder  er  hat  sich  über  den  Umfang  seines  Vermögens  geirrt. 
Z.  B.  der  Testator  setzt  den  Maevius  auf  das  Rittergut  X  ein,  indem  er  damit 
sein  ganzes  Vermögen  meint  oder  irrig  das  für  öein  g;anzes  Vermögen  hält, 
oder  er  setzt,  indem  er  sein  Gesammtvermögen  zu  20,000  M.  veranschlagt, 

■  dfen  Einen  auf  10,000  M.,  den  Anderen  auf  den  gleichen  Betrag  ein  ^ 

2)  Eine  wahre  institutio  ex  re  aber  liegt  dann  vor,  wenn  der  Testa- 
tor nur  an  die  Sache,  nicht  an  eine  Quote  dachte,  und  folglich  nach  seinem 
Willen  der  Erbe  auf  diese  Sache  beschränkt  seyn  sollte.  Darin  scheint  ein 
Widerspruch  zu  dem  Begriff  der  Universalsuccession  zu  liegen,  welcher  aber 
zu  heben  ist,  nämlich  dadurch,  daß  die  res  certa  als  Ausdruck  einer  laten- 
ten Quote  gefaßt  wird.  Dieser  Fall  ist  der  institutio  ex  incerta  parte  ähn- 
lich ,  wo  der  Testator  gleichfalls  sich  nicht  eine  bestimmte  Quote  vergegen- 
wärtigt, und  doch  indirekt  eine  solche  setzt,  die  dann  durch  Berechnung 
ermittelt  wird.  Hier  liegt  nicht  eine  Interpretations- ,  sondern  eine  Con- 
structionsfrage  vor. 

a)  Wie  ist  dieser  Fall  zu  construiren?  Der  Testator^sdlle  läßt  sich  hier 
in  folgende  Momente  zerlegen : 

aa)  der  Eingesetzte  soll  Erbe,  und  also  des  honor  institutioms  theil- 

haftig  werden, 
bb)  er  soll  zu  depa  in  der  certa  res  enthaltenen  Werthbetrag  Erbe 
weiden,  d.  h.  zu  dem  Theil,  welcher  dem  Werthe  der  certa  res 
entspricht ; 
cc)  dieser  Werthbetrag  soll  ihm  eben  in  Gestalt  der  certa  res  zukom- 
men, diese  daher  ihm  bei  der  Erbtheilung  gesichert  seyn. 
Diese  drei  Momente  sind  im  Princip  wolü  mit  einander  verträglich ,  der 
Fall  also  civilistisch  construirbar  ;•  auch  ist  die  daraus  sich  ergebende  Behand- 
lung praktisch  durchzuführen,  und  zwar  sehr  leicht,  wenn  in  den  adscribirten 
res  certae  sich  der  Nachlaß  erschöpft,  bez.  wenn  Forderungen  und  Schulden 
nicht  in  Frage  kommen. 

b)  Die  praktische  Schwierigkeit  in  der  Abwickelung  beginnt,  wenn 
mehrere  Erben  ernannt  sind  und  nicht  Alles  vertheilt  ist,  rückaichtlich  der 
residua  hereditas,  oder  wenn  Forderungen  oder  Schulden  da  sind,  welche 
(klagweise)  geltend  gemaclit  werden  soUen;  denn  dann  fragt  sich,  welchen 
Antheil  jeder  Miterbe  an  der  residua  hereditas  hat,  bez.  zu  welchem  Betrag 
der  einzelne  Miterbe  an  den  Forderungen  imd  Schulden  Theil  hat. 

c)  Diese  Schwierigkeit  bleibt  dem  Falle  des  unicus  heres  {ex  re)  fremd; 
hier  ist  daher  in  der  römischen  Jurisprudenz  wohl  nie  gezweifelt  worden,  daß 
der  rerum  heres  wie  ein  heres  ex  parte,  d.  h.  als  mit  latenter  Quote  bedacht, 
zu  behandeln,  und  folglich  die  ganze  Erbschaft,  in  Gemäßheit  des  Accrescenz- 


1)  Neuner  S.  83.  24. 139.  862.  581.  Unger  Oeaterr.  Privatr.  VI.  §  8.  Anm.  6. 
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rechts  1,  ihm  zuzuerkennen  sei.  Mit  Unrecht  sieht  Neuner ^  die  Wendung 
Ulpian's'^:  detracta  fundi  mentione,  als  ein  Princip  juristischer  Construction 
an,  denn  weder  Tryphonin*,  noch  Papinian'*  gebrauchen  diese  Wendung,  die 
wahrscheinlich  zuerst  in  dem  Rescript  des  Seveiois^  vorkam  und  da  durch  den 
Fall  und  die  Anfrage  veranlaßt  seyn  mochte,  jedenfalls  nicht  das  innere 
Wesen,  sondern  nur  die  äußere  Behandlung  und  deren  praktisches  Ergebniß 
ausdrückt^. 

d)  Wenn  sämmtliche  Eingesetzte  rerum  heredes  sind,  und  es  gilt,  die 
latente  Quote  zu  ermitteln,  so  geschieht  dies  durch  Berechnung  auf  der  Grund- 
lage vorheriger  Abschätzung  der  res  certae;  z.  B.  das  dem  A  adscribirte 
Grundstück  ist  1400,  das  des  B  1600  werth:  hier  beträgt  der  Erbtheil  der 
Beiden  ^/i^  und  **/i5,  nach  welchem  Verhältniß  der  etwaige  Rest  oder  die 
etwaigen  erbschaftlichen  Fordeimngen  und  Schulden  zu  vertheilen  wären; 
eine  Beschränkung  der  Erben  auf  die  res  certae  ist  solchenfalls  ebensowenig 
möglich,  wie  im  Fall  des  unicus  heres  ex  re. 

Wenn  dagegen  ein  heres  ex  re  mit  einem  heres  ex  parte  concurrirt, 
wäre  nicht  bloß  die  certa  res,  senden  die  gesammte  Erbmasse  abzuschätzen 
und  danach  zu  bemessen,  welche  Quote  in  der  certa  res  enthalten  sei;  z.  B. 
die  certa  res  gilt  1400,  die  gesammte  Erbmasse  14,000:  dann  beträgt  jene 
Quote  des  heres  ex  re  ein  Zehntel. 

e)  Dies  Alles  hatte  keine  Schwierigkeit  in  einfachen  Lebens-  und  Ver- 
kehrsverhältnissen.  Allein  die  Abschätzung  konnte  sehr  umständlich  und  auf- 
hältlich  seyn,  namentlich  dann,  wenn  die  ganze  Erbmasse  abzuschätzen  war, 
und  die  Güter  weit  auseinander  lagen.  Auch  konnte  das  darauf  gegründete 
Berechnungsresultat  möglicher  Weise  sehr  complicirt  ausfallen,  indem  der 
Bruchtheil  sich  auf  kleinste  Größen  zurückführte^;  z.  B.  der  dem  Einen 
adscribirte  Werth  beträgt  13,500,  der  andere  Theil  16,200:  dann  stellt  sich 
die  Quote  des  Einen  auf  *^^/207>  die  des  Anderen  auf  *^^/2»7. 

f)  Die  Praxis  der  Römer  mußte  daher  darauf  bedacht  seyn,  solche  Erb- 
schaftsangelegenheiten auf  einem  anderen  Wege  zu  erledigen.  Vielfach 
mochte  der  Testator  sich  entschließen,  statt  einer  institutio  ex  re  eine  Ein- 
setzung auf  Quotei^  anzuordnen  und  ein  Prälegat  der  certa  res  hinzuzufügen^. 
Derselbe  Weg  nun  bot  sich  den  Juristen  dar,  als  es  galt,  einen  principiellen 
Ausweg  zu  suchen.  Man  behandelte  den  ex  re  institutus  als  einen  heres  sine 
(certa)  parte  institutus;  derselbe  hatte  also  nach  dieser  Proportion  auch  an 
den  Forderungen  und  Schulden  Theil,  und  man  wies  ihm  die  certa  res  vice 
praeceptianis,  also  nach  Art  eines  Prälegats  zu. 

Von  Sabinus  wissen  wir,  daß  er  diesen  Modus  für  den  Fall  vorschlug, 
da  zwei  rerum  heredes,  welche  auf  bloße  Theile  einer  Sache  eingesetzt 
waren,  concurrirten^^.  Dann  ward  derselbe  Modus  auf  andere  Fälle  einer 
Concurrenz  von  rerum  heredes  ausgedehnt  ^^  und  die  Autorität  Papinian's 
blieb  für  immer  maaßgebend^^.  Hiemach  wurden  die  concurrirenden  rerum 
heredes  als  heredes  ex  aequis partibus  behandelt,  danach  also  ihr  Schuldan- 

1)  ftlM  fotettau  Juris:  Vif.  fr.  18.  §  S.  tf«  kw.  itut.  (28,  ft).        ~        2)  l.  e.  S.  22. 

8)  in  fr.l.  %  14.  $od.        —  '     4)  fr.  19.  §  f.  ä9  emstr,  p0o.  (49, 17). 

6)  fr.  41.  9  8.^  subtt.  (38,  6).        —        6)  fr.  39.  ad  Set.  IV«*.  (36, 1). 

7)  Knntie  I.  «.  II.  |6.        —       8)  KmitBe  I.  c.  U.  8  8- 

9)  Dm  PrlUef  Bt  hatte  in  den  letsten  Jahrhunderten  der  Repablik  angefangen  sich  zn  entwickeln ; 
a.  Knntxe  I.  e.  II.  §1. 

10)  fr. 9.  §13;  fr.  10.  d§  htr.  in*t.  (38,6):  $tcpediti*Mim»  Sähimi  »$nt9ntiai  —   «arpetfiiiN«, 
quod  Sabimugk  »ertbit. 

11)  Jm90l0m  und  Gains  in  fr.  11.  79.  0od.f  fr.  17.  pr.  de  fMI.  wtil.  (39,  1). 
13)  fr.  3fi.  d§  kW,  inst.  (38,  A). 
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theil  bemessen,  bez.  aaeb  der  etwaige  Nacblaßrest  vertheilt,  und  übrigens  die 
certae  res  Jedem  vice  praeceptionis  adjndicirt. 

Ueber  den  Fall ,  da  ein  heres  ex  re  mit  einem  coheres  ex  parte  znsam- 
mentriift,  besitzen  wir  keine  klaren  Nachweise  in  den  Qnellen,  weil,  wie  es 
scheint,  infolge  einer  Nenerang  Jnstinian's  (i.  J.  529),  die  Compilatoren  be- 
flissen gewesen  sind ,  alle  Mheren  Entscheidmigen  dieses  Falles  (nach  vor- 
Justin.  Eecht)  auszumerzend  Indeß  müssen  wir  annehmen,  daß  auch  hier  zu 
einem  anderen  Modus,  als  der  ursprüngliche  war,  übergegangen  wurde;  das 
Bedürfniß  dazu  war  hier  noch  dringender.  Und  in  der  That  ist  auf  Grund 
von  c,  13.  de  her.  inst,  (6,  24)  in  Verbindung  mit  /.  J.  Greg,  Cod.  {3, 4)  und 
fr.  35,  de  her,  inst,  {28,  5)  anzunehmen,  daß  hier  derselbe  Abwickelungsmo- 
dus  zur  Geltung  gelangt,  d.  h.  der  heres  ex  re  detracia  rei  mentione  als 
heres  ex  parte  (nämlich  sine  certa  parte  scriptus)  behandelt,  die  certa  res 
ihm  und  der  Rest  seines  Antheils  dem  Miterben  vice  praeceptionis  adjudicirt 
wurde.  Dies  war  consequent,  weil  der  nach  Ausscheidung  der  certa  res  ver- 
bleibende (große  oder  kleine)  Rest  der  Quote  immer  nur  den  Karakter  eines 
Aggregats  von  certae  res,  nicht  den  einer  Quote  haben  konnte  2. 

Dies  ist  die  Behandlung  der  institutio  ex  re  zur  Zeit  der  dassischen 
Jurisprudenz  und  bis  auf  Justinian. 

g)  Dabei  ist  aber  zu  bemerken ,  daß  in  dem  (zuletztbetrachteten ,  von 
mir  s.  g.  gemischten)  Falle  dem  ar biter  divisionis,  welcher  die  certae  res 
vice  praeceptionis  zu  adjudiciren  hatte,  noch  außerdem  die  Aufgabe  zufiel, 
dafür  zu  sorgen,  daß  der  heres  ex  re  dem  letzten  Willen  gemäß  auf  die  certa 
res  eingeschränkt  würde,  so  daß  er  eben  nicht  mehr  und  nicht  weniger  erhielt 
Da  nun  ipso  jure  die  Forderungen  und  Schulden  auf  ihn  pro  rata  übergingen, 
so  mußte  durch  Cautionsstipulationen  nachgeholfen  werden,  d.  h.  der  arbiter 
legte  den  coheredes  auf,  daß  sie  einander  sicherstellten,  falls  der  heres  ex  re 
Erbschaftsforderungen  zu  seinem  Antheil  einzog  oder  Erbschaftsschulden  zu 
seinem  Antheil  abtrug.  Das  war  nichts  Neues;  schon  im  alten  System  der 
heredis  institutio  ex  re  war  ein  solches  Caviren  unter  Umständen  Bedürfniß 
gewesen 3.  Jetzt  aber  entstand  die  Frage,  ob  dieses  Caviren  nicht  eine  über^ 
flässige  Unbequemlichkeit  sei,  da  im  Grunde  der  heres  ex  re  doch  nur  wie 
ein  Legatar  zu  stehen  kam. 

Daher  that,  so  scheint  es,  Justinian  in  c.  13.  cit.  den  entscheidenden 
Schritt,  daß  er  den  mit  coheredes  ex  parte  concurrirenden  heres  ex  re  kurz- 
weg für  einen  Legatar  erklärte,  d.  h.  vorschrieb,  die  hereditariae  acHones 
sollten  ilm  von  vornherein  überhaupt  nichts  angehen  und  folglich  allein  die 
concurrirenden  coheredes  ex  parte  als  Erben  behandelt  werden.  In  einer 
Zeit,  in  weldier  der  römische  Cultus  des  honor  institutionis  erblichen  war, 
hatte  das  kein  Bedenken  mehr. 

in. 

Exheredatio  bona  mente. 

Zu  §  886]  Das  Pflichttheilsrecht  ist  im  Interesse  des  Pflichttheilsberech- 
tigten  eingeführt;  darum  ist  der  Testator  frei  von  den  Pflichttheilsvorschrif- 
ten  da,  wo  er  auf  andere  Weise  jenem  Interesse  Genüge  leistet^  oder  gar  das 


1)  Padellettl  I.  r.  S.  89.  60.       —       8)  ■.  Nenner  f.  e.  8.  S.  41. 
8)  Vergl.  Omi.  3,  S63.  264.  367. 
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eigene  Interesse  des  Pflicbttheilsberechtigten  die  Vorenthaltnng  des  Pflicht- 
theils  nahelegt;  z.  B.  der  Testator  setzt  mit  ümgehnng  seines  geisteskranken 
oder  verschwendnngssüchtigen  Sohnes  dessen  Kinder  zn  Erben  ein  nnd  legt 
ihnen  das  Vermächtniß  anf ,  den  Enterbten  zn  alimentiren/ indem  er  den  Be- 
weggrund der  Fürsorge  ansdrücklich  hinzufügt  ^  Nach  demselben  Grund- 
gedanken kann  der  Testator  auch  die  Bedenkung  des  Pflicbttheilsberech- 
tigten an  eine  Bedingung  knüpfen,  wenn  dieselbe  im  Interesse  desselben 
gesetzt  ist^. 

In  den  Quellen  wird  solche  Fürsorge  mit  den  Worten:  nuiiam  injuriam 
/acere,  sed  poiitis  putare  providendum^  oder  non  noiae  causa  —  non  mala 
menie  exheredare*,  bezeichnet,  und  daher  von  den  Neueren  der  Ausdruck 
exheredatio  bona  menie  facia  gebraucht. 

Im  Justinianischen  Recht  kommt  die  Frage  hinzu,  ob  aas  gleichem  Be- 
weggründe, d.  h.  in  wohlmeinender  Absicht,  auch  die  Ausschließung  von  der 
Erbenqualität,  worauf  nun  die  Descendenten  und  Adscendenten  ein  Recht 
(aus  Nov.  115)  haben  ^,  statthaft  sei.  Justinian  hat  diese  Frage  unbeantwortet 
gelassen^,  aber  sie  ist  wohl  zu  bejahen,  weil  in  den  Stellen  der  Digesten  und 
des  Codex  „der  Gedanke  anerkannt  ist,  daß  eine  auf  das  wahre  Beste  des 
Notherben. abzweckende  testamentarische  Verfügung,  wenn  gleich  sie  sonst 
der  Regel  nach  eine  Verletzung  der  über  die  Berücksichtigung  der  Noth- 
erben geltenden  Bestimmungen  enthalten  würde,  doch  als  wirksam  aufrecht 
zn  erhalten  sei"  '^. 

IV. 
Transiius  querelae  ad  heredes. 

Zu  §  905]  Das  Pflichttheilsrecht  ist  im  Grunde  das  sich  gegen  ein  (an 
sich  gültiges)  Testament  durchsetzende  Intestaterbrecht.  Es  wird  mittels  der 
querela  inofficiosi  iesiamenU  geltend  gemacht,  welche  nur  dann  Platz  greift, 
wenn  der  scripius  her  es  wirklich  angetreten  hat;  im  Fall  des  Nichtantretens 
(iesiamenium  desHiuium)  kommt  lediglich  das  einfache  Intestaterbrecht,  die 
einfache  herediiaiis  peiiiio  in  Frage.  Das  pflichttheilsmäßige  Intestaterbrecht 
ist  also  bedingt  durch  Antritt  selten  des  scripius  her  es,  und  so  lange  dieser 
sich  nicht  entschieden  hat'  schwebt  jenes  Recht,  und  dem  Pflicbttheilsberech- 
tigten ist  gar  nicht  deferirt. 

Aber  sobald  Antritt  erfolgt,  wird  dem  Pflicbttheilsberechtigten  deferirt®, 
und  nun  steht  es  bei  ihm,  anzutreten.  Er  tritt  an  durch  irgend  welche  Er- 
klärung seines  Entschlusses,  und  solche  Erklärung  ist  auch  in  der  s.  g.  prae- 
paraUo  querelae  enthalten;  „das  praeparare  ist  juristisch  nichts  Anderes, 
als  die  Adition  des  durch  die  Querel  erlangten  Intestaterbtheüs;  durch 
diese  Auffassung  allein  findet  die  bei  der  Querel  von  den  übrigen  aciiones  vin- 
diciam  spiranies  bestehende  Abweichung,  daß  sie  schon  durch  praeparare 


1)  /V.  16.  9  S.  d«  9mr.  fw.  (27, 10).        -        S)  #.  St.  40  inoff»  tut,  (3,  S8).        ~        3)  c  Sfi.  eil, 
4»  Olp.  fr.  18.  d4  Hb,  in*t.  (28.  2)  nnd  fr,  19.  8  2.  rf«  hon.  Hb.  (38,  2).    üebrigens  iprechen  diese 

Stdlen  nnr  Ton  txkwdatio  Im  alten  Sinne  (des  fonnellen  Notberbrechts)  und  beweisen  daher  nichts 

rar  da«  Pflichtthellarecht. 


5)  a.  Cur f  na  S  964. 

C)  Fri 


' a n e k e  d.  Recht  d.  Notherben  (1881)  S.  488 ff.   Dagegen  Mtthlenbrnch  in  Glück*!  Gomment. 
XXXVII.  S.  880 ff.  881  ff.  488 ;  Schmidt  d.  form.  R.  d.  Notherben  (1862)  S.  166 ff. 


7)  Arndta  in  WeUke'a  Rechtalex.  in.  S.  901. 
8) 


8)  Kenntnias  desselben  von  seinem  Recht  voimasgeietst:   s.  OGrlng  1.  Iheiring*s  Jahrbb.  XV. 
8. 166.  187.  -.  o 
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üfem  vererblich  wird,  ihre  logische  Erklärung"  ^  Unter  diesön  Gesichts' 
punkt,  d.  h.  wenn  w^ir  annehmen,  daß  das  pflichttheilsmäßige  Intestaterbrecht 
sofort  mit  Antritt  des  scriptus  heres  zur  Entstehung  kommt  ^,  läßt  sich  auch 
die  Auffassung  der  Querel  als  einer  „qualificirten  herediiatis  peiiiio*'  rechtfer- 
tigen. Die  Intestatportion  wird  deferirt,  dann  durch  Erklärung  (praeparalio 
Htis)  erworben  und  mittels  querela  contra  (estamentum  erstritten.  Wenn  also 
die  Quellen  sagen:  insiituta  accusaiione  ad  heredem  querelam  transferi^ 
—  est  successio  dcctisationis*  —  querela  ad  heredem  transit^  —  präepa- 
rata  Ute  transmitHtur  actio  ^  —  ad  heredem  suum  accusationem  iransmii- 
tW,  so  bedeutet  dies:  das  erworbene  Erbrecht  geht  auf  die  Erben  über. 

Ein  neuer  Gedanke  war  es,  mit  welchem  Jnstinian  die  Entwickelnng  des 
Transmissionssystems  zum  Abschluß  brachte,  indem  er  bestimmte:  wenn  der 
Pflichttheilsberechtigte  voy  Antritt  selten  des  scriptus  heres,  bez.  vor  prae- 
paratio  Ms  sterbe,  solle  das  Recht  auf  seine  Descendenten  übergehen^.  Das 
Besondere  dieses  Transmissionsfalls  besteht  darin,  daß  hier  Transmission  be- 
gründet seyn  kann,  obschon  noch  nicht  einmal  delata  hereditas  in  der  Person 
des  Transmittenten  vorliegt^,  daß  also  insofern  hier  nicht  von  einer  Sacces- 
sion  in  die  Delation  geredet  werden  kann,  wovon  bei  anderen  Transmissions- 
fällen geredet  worden  \bV^, 

CI.  Kapitel. 
II.  Die  reine  Singnlarsnccession.. 

(Zu  §  912-920.) 
I. 

Mortis  causa  donatio. 

Zu  §  912]  Es  war  nichts  natürlicher,  als  daß  die  im  Vorhergehenden  *' 
geschilderten  Einschränkungen  des  letzten  TViUens,  die  so  wenig  in  der  Tiefe 
des  nationalen  Wesens  der  Römer  wurzelten,  eine  Reaction  des  Rechtssinns 
hervorriefen.  Man  erfand  Mittel  und  Wege,  die  aufgerichteten  Scliranken, 
die  nicht  zu  durchbrechen  waren,  zu  überspringen  oder  zu  umgehen.  Das 
älteste  Mittel  dieser  Art  war  vielleicht  das  legatum  partitionis^^,  ein 
Mittel,  die  Schranke  der  lex  Voconia  zu  überspringen,  d.  h.  auf  einem  Um- 
weg die  Wirkungen  einer  Universalsuccession  (zu  Gunsten  von  Frauensper- 
sonen) zu  erzielen.  Ein  Mittel  ähnlicher  Art,  aber  von  weit  größerer  Trag- 
weite, ward  dann  das  Fideicommiß,  welches  in  seinen  beiden  Hauptan- 
wendungen als  Singular-  und  Universalfideicommiß  dem  letzten  Willen 
einen  so  enormen  Spielraum  eröffnete,  daß  damit  die  ehemalige  Schranken- 
losigkeit  des  letzten  Willens  nahezu  wiedergewonnen,  ja  erweitert  schien, 
denn  im  Wege  des  Fideicommisses  konnten  selbst  an  Peregrinen  letztwillige 
Zuwendungen  gelangen;  Fideicommisse  ermöglichten  eine  Umgehung  der  lex 
Falcidia,  so  daß  sie  auch  über  die  dann  vom  Papischen  Recht  neu  aufgerichte- 
ten, ganz  besonders  unliebsamen,  Schranken  hinweghalfen ^3.  Wo  Erbein- 
setzungen verboten  oder  beschränkt  waren,  konnten  statt  derselben  Univer- 


1)  Göring  /.  c.  8. 187.        ~        2)  «MciMr  querela:  ülp.  fr.  8.  §  10.  4»  in^f,  (6,  9). 

i)  Olp.  fr,  6.  I  2.  9od.        —        4)  fr.  eil.        -        ft)  Ä*.  et«.        —        6)  PmmL  fr,  7.  eed. 

7)  fr.  eil,       —       8)  e.34.  da  inoff.  ttt.  (3,  88):  «.  MO.        —        9)  s.  GOring  I.  e.  S.  188. 
10)  8.  oben  (Excarae)  S.  638.      —     11)  •.  oben  (Exonrie)  S.64S.     —     18)  ■.  Cortna  §  921. 
18)  8.  Carsaa  §919. 
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salfideicommiBse  — ,  wo  Legate  unzulässig  waren,  konnten  Singularfideicom- 
misse  angeordnet  werden.  (Von  Neuem  mußte  das  freilich  als  ein  Uebermaaß 
von  Freiheit  ei-scheinen,  und  so  ist  es  erklärlich ,  daß  die  Gesetzgebung  dem 
entgegen  bald  begann,  neue  Dämme  aufzuführen  i). 

In  dem  Zusammenhange  jener  (etwa  während  des  letzten  Jahrhunderts 
der  Eepublik  erstarkenden)  Reaction  erklärt  sich  wohl  auch  der  Ursprung 
der  mortis  causa  donatio  am  besten.  Dieselbe  ist  eine  der  eigenthüm- 
liebsten  Erscheinungen  des  römischen  Erbrechts,  denn  sie  befindet  sich  gerade 
auf  der  Grenze  zwischen  dem  commercium  mortis  causa  und  inier  vivos,  und 
die  Theorie  der  Römer  selbst  scheint  rücksichtlich  ihrer  lange  wie  im  Nebel 
gearbeitet  zu  haben.  In  der  iex  Furia  testamentaria  und  der  lex  Voconia 
(169  V.  Chr.)  2  war  nach  dem  Zeugniß  des  Gaius  (2,  225.  226)  neben  dem 
Legatserwerb  auch  des  mortis  causa  capere  gedacht,  und  man  hat  früher 
gemeint,  daß  darunter  speciell  die  mortis  causa  donatio  zu  verstehen  sei^. 
Indeß  ist  schwerlich  anzunehmen,  daß  damals  schon  dieser  Begriff  festgestan- 
den habe ;  gegen  die  Richtigkeit  jener  Meinung  spricht  schon  der  Umstand, 
daß  noch  später  der  Ausdruck  mortis  causa  capio  einen  sehr  allgemeinen 
nnd  gewissermaaßen  nur  subsidiären  Sinn  hatte:  mortis  causa  capitur,  cum 
propter  mortem  alicujus  capiendi  occasio  obvenit;  exccptis  his  capiendi 
ftguris,  quae  proprio  nomine  appellantur;  certe  enim  et  qui  hereältario 
aut  legati  aut  fideicommissi  jure  capit,  ex  morte  ctltCKius  nanciscitur 
capiendi  occasionem;  sed  quia  proprio  nomine  hae  species-  capiendi  appel- 
lantur, ideo  ah  hac  definitione  separantur*.  Es  ist  nicht  für  möglich  zu 
halten,  daß  ein  ehedem  bestimmter  Begriff  später  verallgemeinert  und  abge- 
flacht worden  wdre,  die  Bewegung  der  civilistischen  Dogmatik  der  Römer 
geht  vielmehr  ausnahmslos  in  der  umgekehrten  Richtung.  Wir  müssen  also 
vermuthen ,  daß  der  Ausdruck  mortis  causa  capere  in  jenen  Gesetzen  des 
2.  Jahrh.  v.Chr.  einen  noch  sehr  aUgemeinen,  unbestimmten  und  aushülfs- 
weisen  Begriff  enthielt;  die  Gesetze  stehen  der  Annahme  mit  nichten  im  Weg, 
daß  erst  später  innerhalb  jenes  weiten  Gebiets  die  specielle  Kategorie  der 
m.  c.  donationes  abgegrenzt  und  hervorgehoben  wurde.  Die  Art,  wie  Mar- 
cellns  ad  leg.  JuL  et  Pap.^  die  m.  c.  donatio  neben  die  Fälle  der  m,  c.  capio 
stellt,  bringt  uns  der  Yermuthung  nahe,  eben  um  die  Zeit  und  aus  Anlaß 
der  lex  Julia  et  Papia  Poppaea  sei  die  m.  c.  donatio  in  der  Praxis  wichtig 
geworden. 

Die  älteste  nachweisbare  Erwähnung  der  m.  c,  donatio,  zugleich  eine 
Begriffsbestimmung  derselben,  rührt  von  Labeo  her:  wovon  uns  Fest.  v.  mortis 
causa  siipulatio  berichtet.  JMortis  causa  stipulaiio  existimatur  fieri,  ut  ait 
Antistius  Labeo,  quae  ita  fit,  ut  morte  promissoris  confirmetur,  aut,  ut  qui- 
dam  dixerunt,  cujus  stipulationis  mors  faxt  causa.  Wir  sehen  hier  zwei 
Definitionen,  eine  weitere  und  eine  engere,  angeführt;  jene  gleicht  vielmehr 
einer  vulgären  Ansicht;  nur  diese,  d.  h.  die  von  Labeo  aufgestellte,  zieht  be- 
stimmtere Grenzen^;  wir  dürfen  daher  wohl  annehmen,  daß  Labeo  sich  das 
Verdienst  einer  genaueren  Begriffsbestimmung  der  m.  c.  donatio  erwarb.  Die 

1)  s.  CnrsuB  §  919  (im  2.  AbmU).  926. 

2)  B.  CarsiiB  $917.  DasB  die  FldeicommiMe  und  zwar  UnlreraalfidelcominiBBe  namentlich  ans  An- 
laa«  der  lex  Vcconi»  aufkamen  nnd  xwar  schon  vor  Cicero,  erhellt  ans  Cic.  da  ßn,  2,  17.  18 ;  3,  30. 

8)  Vergl*  auch  de.  de  hg.  2, 19. 

i)  Gai.  md  Bd.  /V.  31.  pr.  da  m.  c.  dim.  #l  eap.  (39,  <t);  daxu  Hnschke  Zeltaehr.  f.  CItIIx.  n. 
Proc.  XIV.  S.  361;  Rndorff  rtfm.  Rochtagesch.  §28  nnd  Sohlagintwelt  I.  lhertng*8  Jahrbb.  f.  d. 
Dogmatik  VI.  S.  320.  889.        —        A)  fr.  38.  aad. 

6)  8.  Schilling  Lehrb.  t  InaUt.  n.  Geach.  d.  röm.  IMvatr.  UI.  §  868.  Anm.  p.  S.  818  gegen 
Uaaso  i.  Rhein.  Moa.  II.  8.  815.  Anm.  181. 
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Stelle  des  Marcell  und  die  des  Festos  unterstfitzen  folglich  einander.  Beide 
weisen  nns  in  die  Zeit  der  Angnstischen  Neaerongen ,  welche  gleichsam  einen 
Keil  in  den  Organismus  des  Privatrechts  trieben  >  nnd  die  Ausbildung  neuer 
Eechtsinstitute,  die  als  Mittel  der  fieaction  dienen  konnten,  veranlaßten. 
Labeo's  Name  erinnert  uns  gerade  an  dieser  Stelle  an  die  Codidlle,  deren 
Einführung  und  Anerkennung  in  der  Praxis,  wie  bekannt  ist,  gleichfalls  mit 
auf  Rechnung  Labeo's  geschrieben  wurde  ^;  die  Codicille  aber  dienten  vor- 
nehmlich den  Fideicommissen,  und  von  den  Fideicommissen  wird  uns  erzählt, 
daß  sie  zuerst  namentlich  durch  den  Wunsch,  die  Legirungsschranken  zu  um- 
gehen, veranlaßt  worden  seiend;  der  bei  Fideicommissen  besonders  übliche 
Ausdruck  capere*  weist  uns  auf  denselben  Ausdruck  in  der  Papischen  Gesetz- 
gebimg hin.  Alles  das  führt  uns  dazu,  FideicommiE>se  und  m.  c,  donationes 
zusammen  zu  nennen  und  als  geschichtliche  Geschwister  zu  denken.  Hiermit 
stimmt  überein,  daß  Marcellus,  Paulus  und  Ulpian  von  der  m.  c.  donatio  in 
ihren  Commentaren  zur  lex  Papia  Poppaea  handelten^.  Wir  wissen,  daß 
besondere  Vorschriften  gegen  die  Umgehung  der  Papischen  Schranken  später- 
hin beliebt  wurden:  zu  diesen  späteren  Stützen  der  lex  Papia  Poppaea  gehört 
auch  das  von  Paulus^  erwähnte  Sctum,  welches  die  m.  c,  donatio  rücksicht- 
lich der  Capacität  den  Legaten  gleichstellte  und  Veranlassung  werden  mochte, 
daß  die  Jurisprudenz  sich  um  die  genauere  Feststellung  des  Begriffs  der  m.  c. 
donatio  neue  Muhe  gab.  Julian's  Autorität  scheint  hier  wieder  Epoche  ge- 
macht zu  haben,  wie  ans  mehrem  Stellen^,  sowie  daraus  zu  entnehmen  ist, 
daß  die  gesammte  Digestentheorie  neueren  Datums  zu  seyn,  d.  h.  kaum  über 
Julian  zurückzugehen  scheint.  Aeltere  Schriftsteller  werden  in  den  Digesten 
in  Ansehung  der  m.  c,  donatio  so  gut  wie  gar  nicht  citirt,  die  Berufung 
Julian's  auf  Priscus^,  eine  Stelle  aus  Fulcinius,  bez.  Neratius^  und  das  An- 
füliren  einer  Streitfrage  der  Cassianer,  welches  sich  bei  Piiulus  ad  hg,  JuL 
et  PapJ^  findet,  sind  die  einzigen  bemerkenswerthen  Stellen,  in  welchen  be- 
stimmte Zeichen  einer  älteren  Theorie  erkennbar  sind^^. 

n. 

Die  einzelnen  Vermächtnißarten,  insbesondere 

die  servi  optio. 

Zu  §  915.  916]  A.  Mit  der  Ausbildung  der  legata  per  damnaOonem 
und  sinendi  modo  war  dem  letzten  Willen  eine  unermeßliche  Bahn  von  Be- 
thätigungen  geebnet,  und  so  sehen  wir  denn  in  dieser  eine  große  Fruchtbar- 
keit des  römischen  Sinnes  sich  entwickeln.  Die  Theorie  fand  hier  einen  Spiel- 
raum für  feinste  Auslegung  der  letzten  Willen  und  freieste  Gestaltung 
mannichfacher  individueller  Neigungen,  nur  das  Obligationenrecht  läßt  sieh 
an  Mannichfaltigkeit  der  Gestalten  vergleichen  mit  dem  Gebiet  der  Legate 
und  Fideicommisse.   In  der  That  war  ja  auch  dieses  Gebiet  ein  Grenzgebiet 


1)  s.  Exe  arte  8.801.  80&.       —       3)  8.  Cnrsat  $886  a.  E.       —       8)  ■.  Curini  $  918. 

4)  ^«1.2,276.  984—6.  n.  $  1.  J.  tf«  fidtie.  kwd,  (2,  23 j. 

5)  f^.  3A— 38.  tod,        —        6)  In  fr,  36.  Bod. 

7)  ^.19.  ft.  d9  r9h,  er.  (12,1);  /r.  1.  d§  donut.  (39,6)  ond  fr,t.9,  13-.21.  31.  §1.  3;  fr.  ZT.  §  L 
de  m.  c.  d9n.  (39,  6). 

8}  In  fr.  21.  »od.  —  Wer  Ist  dieser  Prlscus?  Pilscaa  Fnlclnins  oder  PrlBCos  Nenüns  oder  Pdscn« 
Javoleone?  Die  ersteren  Beiden  haben  Bexiehnng  sur  Theorie  der  m.  e.  donaüo  {fr.  43.  de  m.  e,  dmn. 
39,  6),  der  letatgenannte  aber  war  Julian*«  Lehrer. 


9)  fr.  43.  e0d.        —        10)  fr.  36.  §  3.  eod. 
11)  lieber 


die  Elnxelnhelten  der  anagebUdeten  Theorie  vergl.  ▼.  Keller  Gnindxiet  an  Voxlea.  üb. 
Inattt.  Q.  Antlqolt.  d.  R.  R.  (Berl.  1854-58)  S.  348-861. 
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der  Obligationen,  was  durch  das  Sctum  Neronianum  im  vollsten  Sinne  aner- 
kannt wurde. 

In  einer  großen  Reihe  von  Digestentiteln  {Hb.  30,— Hb,  34,  3)  treffen 
wir  die  verschiedensten  Combinationen  sachlicher  und  anderer  Vermächtnisse : 
annuae  praestaüones,  usus,  tisusfructus,  häbitatio,  operae  servorum,  servi- 
^tutes  praediorum,  dos,  opHo  s,  eleciio,  triiicum,  vinum,  oleum,  instruclus  s. 
insirumenium,  pecuHum,  penus,  supeliex,  aUmenta  v.  cibaria,  aurum,  argen- 
tum,  nmndus  CToilettengeräth) ,  omamenta,  unguenta,  vestimenia,  siatuae; 
liberatio  werden  da  nacheinander  als  Legatsobjekte  aufgeführt  und  behandelt. 
Unter  diesen  sind  einige  Rechtsbegriffe  {häbitatio  und  operae  servorum), 
welche  ihr  ganzes  rechtliches  Daseyn  überhaupt  der  Gewohnheit  des  IiCgirens 
verdankten  ^  Besonderen  Anlaß  zu  feinen  und  schwierigen  Unterscheidungen 
gaben  die  legaia  usus/ructus ,  dotis,  pecuUi  und  Hberaiionis;  die  optio  s. 
electio  leg  ata  bot  in  anderer  Weise  interessante  Seiten  dar^.  Betreffs  be- 
stehender Schuldverhältnisse  ward  eine  dreifache  Möglichkeit  des  Legirens 
anerkannt y  wonach  man  folgendermaaßen  zu  unterscheiden  hat:  1)  Lega- 
tum  Hominis^  wodurch  der  Legatar  die  Rechte  eines  Cessionars,  d.  h.  ein 
Forderungsrecht  gegen  den  belasteten  Erben  auf  Cession  des  nomen  {heredi- 
tarium)  erwirbt^.  Ein  legatum  chirographi  ward  als  Zuwendung  der 
verbrieften  Forderung  selbst  verstanden^.  2)  Legatum  liberationis 
{s.  liberatio  relicta),  welches  einen  Schulderlaß  selten  des  Erblassers  enüiält, 
auf  welchen  der  Legatar  sich  dem  Erben  gegenüber  berufen  kann.  Ein 
solches  Legat  liegt  auch  in  der  letztwilligen  Anordnung,  daß  das  chiro- 
graphum  dem  Schuldner  (Legatar)  zurückzustellen  sei^.  3)  Legatum 
debiti,  d.h.  letztwillige  Bekräftigung  einer  Schuld  des  Erblassers,  welche 
dann  ein  wirksames  Legat  enthält,  wenn  der  Gläubiger  (Legatar)  irgend 
einen  Yortheil  davon  hat,  z.  B.  wenn  darin  eine  Beschleunigung  der  Fälligkeit 
liegt:  solchenfalls  kann  der  Gläubiger,  statt  die  Klage  ex  pristina  obliga- 
tione  anzustellen ,  nun  seine  vortheilhaftere  Lage  mittels  der  actio  ex  tesia- 
mento  gegen  den  Erben  (als  Schuldner)  geltend  machen^. 

B.  Die  optio  s,  electio  legata  war  bei  den  Römern  eine  beliebte  Art 
des  Legats  und  namentlich ,  wenn  der  Erblasser  Jemanden  mit  einem  Sklaven 
erfreuen  wollte,  gern  angewendet".  Während  sonst,  wenn  eines  von  mehre- 
ren Exemplaren  derselben  Gattung  aus  der  Hinterlassenschaft  legirt  ist, 
regelmäßig  dem  onerirten  Erben  die  Auswahl  zusteht^,  hat  im  Fall  der  optio 
legata  nicht  nur  unbedingt  der  Honorirte  die  Auswahl,  sondern  derselbe  ist 
darin  dermaaßen  unbeschränkt,  daß  er  auch  das  allerbeste  Exemplar  auswäh- 
len darf.  Solche  optio  legata,  namentlich  die  servi  optio,  wird  von  den 
römischen  Juristen  mehrfach  mit  der  hereditatis  aditio  zusammengenannt  ^. 
Papinian*®  zählt  die  servi  optio  neben  der  mancipatio,  acceptilatio ,  heredi- 
tatis aditio,  datio  tutoris  als  Beispiel  der  actus  legiHmi^  die  keiner  Be- 
dingung oder  Befristung  zugänglich  seien,  auf  ^^    Wir  ersehen  hieraus,  daß 


1)  f.  Giir«as  §687. 

2)  Ueber  du  pra»legatum  dotis  vergl.  Bechmann  RSm.  Dotalrecht  I.  8.56.  nnd  Voigt  d.  hx 
KtMmia  S.  59.  61— fi4. 

;))  fr.  44.  §  6;  fr,  75.  §  2;  fr.  105.  <U  Ugat  1.        —        4)  fr.  44.  §  5.  «od. 

5)  arg.  fr.  3.  fr,  §  1.  do  lib.  leg.  (34,  3). 

6)  fr.  11.  dt  üb.  log.  (34,3) ;  fr.  1.  §  10.  ad  log.  Pole,  (35,  2). 

7)  wie  wir  aas  fr,  18.  pr.  fum.  köre.  (10,2),  ans  dem  tit,  Dig.  do  opt.  log,  (33,5)   nnd  g  23.  J,  d4 
Ugat.  (2,20)  achliessen  diirfen. 

8)  fr.  109.  §  2.  do  logt,  /. 

9)  a.  B.  in  fr.  9.  |  1.  do  dolo  miUo  (4,  3),  fr.  28.  do  F.  5.  nnd  fr.  77.  do  R.  J, 
10)  in  /ir.  77.  eis,       —        11)  8.  Cnrsns  $466. 
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die  (servi)  optio  als  ein  wichtiger,  ursprfiuglich  vielleieht  solenner,  Rechts- 
akt galt. 

Der  Wahlakt  enthielt  eine  Ergänzung  der  letztwilligen  Yerfagong  and 
stand  daher  unter  den  Regeln  derselben :  daher  konnte  vor  Erbschaftsantritt 
das  Wahlrecht  nicht  gültig  ausgeübt  werden,  denn  erst  mit  dem  Erbschafts- 
antritt ist  dies  legati  veniensj.  In  der  Natur  des  W^ahlrechts  überhaupt  abei 
liegt,  dafi  es  sich  in  der  Ausübung  verzehrt  {optio  consumitur),  d.  h.  nicht 
'widerrufen  und  nochmals  ausgeübt  werden  kann^;  diesen  Gedanken  sprach 
schon  Aufidius  Namusa  in  der  letzteren  Stelle  aus,  welcher  zugleich  zu  ent- 
nehmen ist,  daß  die  opiio  leg  ata  als  eine  Art  des  Vindicationslegats  aufgefaßt 
zu  werden  pflegte:  vestimenta,  quae  voiei,  sumito  sibique  habeto! 

Die  Umständlichkeit  des  Wahlaktes  war  namentlich  dadurch  gegeben, 
daß  der  Legatar  Vorführung  oder  Vorlegung  sämmtlicher  Exemplare  {exhi- 
bitio)  verlangen  konnte:  scyphi  electione  data,  si  non  omnibus  scyphis  exhi- 
bitis  legatarius  elegisset,  integram  ei  opiionem  martere  place t^.  Nach  ge- 
schehener Exhibition  und  voUzogner  W^ahl  konnte  sofort  vindicirt  oder  mit 
der  actio  legati  geklagt  werden^. 

Unnöthig  durfte  der  Legatar  den  Wahlakt  nicht  hinausschieben;  widrigen- 
falls konnte  der  Prätor  von  den  Interesseuten  (onerirten  Erben,  übiigen  Lega- 
taren) angegangen  werden,  eine  Wahlfrist  anzusetzen:  decernendum  est  a 
Praetor e,  nisi  intra  tempus  ab  ipso  praefinitum  elegisset,  actionem  legaio- 
rum  s,  petitionem  ei  non  competere  ^. 

So  lange  der  Wahlakt  un vollzogen  war,  haftete  das  Wahlrecht  des 
Legatai*s  an  sämmtlichen  Exemplaren,  so  daß  eine  Verfügung  des'  Erben  ihn 
nicht  beschränken  konnte.  Diese  Bestimmung  war  namentlich  füi*  die  servi 
optio  im  Fall  einer  inzwischen  vorgenommenen  Freilassung  eines  aus  der 
familia  servorum  wichtig:  si,  cwn  optio  servi  ex  universa  famiUa  legaia 
esset,  heres  aliquem,  pritisquam  optaretur,  manumisit:  ad  libertatem  cum 
inierim  non  perducit;  servutn  tarnen,  quem  ita  manumiserit,  amittit,  quia  is 
aut  electus  legato  cedit,  aut  relictus  tunc  über  ostenditur^. 

Cujacius^  vermuthet,  daß  die  optio  ein  solenner  Akt  vor  Zeugen  ge- 
wesen sei.  In  der  classischen  Zeit  galt  irgend  welche  Solennität  jedenfalls 
nicht  mehr  als  rechtliches  Erfordemiß.  Sowohl  die  häutige  Verbindung  mit 
der  hereditatis  aditio,  als  auch  die  prätorische  Fristbestimmung  erinnern  aller- 
dings an  die  cretio^;  daß  aber  ein  Zusammenhang  mit  dieser  stattgefunden 
habe,  ist  unerweislich. 

m. 

Der  Ausdruck  fideicommissarischer  Willenserklärungen. 

Zu  §  918]  Ein  Fideicommiß  setzt  in  der  Person  des  Anordnenden  vor- 
aus: 1)  daß  der  Willensinhalt  ein  hinreichend  bestimmter  ist:  der  Wille  maß 
eben  des  Anordnenden  eigner  und  fertiger  Wille  seyn,  daher  weder  die  Per- 
son des  Honoraten,  noch  der  Gegenstand  des  Vermächtnisses  schlechthin  dem 
Belasteten  oder  einem  Dritten  überlassen  seyn  darf';  2)  daß  der  Anordnende 


1)  ^r.  10.  d»  Ugat.  I\  fr.  IC.  4»  opt.  Itg.  (38,  A). 

5)  fr.i.  4*  tegat.  /;  fr.iO.  d*  opt.  Ug.  (33,5).    V«rgl.  Corsas  f  864  fl.  E. 
3)  Faul.  fr.  4.  tod.        —        4)  ft.^.  §6.  ed  •xkib.  (10,4). 

6)  fr,  6.  8.  pr.  dt  opt.  leg.  (33,  b).        —        6)  JaroL  fr.  14.  eod. 
7}  od  fr.  77.  de  R.  J.        —        8)  a.  Cursos  §866. 

9)  fr.  7.  §  1.  de  r$b.  dub.  (34,  b)\  fr.  $9.  §  4.  de  jure  doi.  (33,  3);  fr.  62.  de  cond.  (35, 1). 
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nicht  nur  fähig,  sondern  auch  seiner  Fähigkeit,  anzuordnen,  subjektiv  gewiß 
ist^;  3)  daß  die  vorgeschriebene  äußere  Form  bei  der  Willenserklärung  be- 
obachtet ist^;  und  4)  daß  der  WiUe  gehörig  ausgedrückt  ist. 

Eine  bestimmte  Art  des  Ausdrucks  (innere  oder  Wortform)  ist  nicht  Er- 
f oi'derniß .  Während  das  Legat  eigentlich  Imperativische  Form,  oder  doch 
überhaupt  direkt  anordnende  Willenserklärung  (verba  civilia)  erfordert,  ge- 
nügt für  das  Fideicommiß  optativische  Form"^;  auch  durch  Zeichen  oder 
concludente  Handlung^  kann  ein  Fideicommiß  angeordnet  werden^.  Die 
römische  Praxis  ist  hier  sehr  liberal;  offenbar  spielt  die  von  Griechenland 
eindringende  Sitte  höflicher  und  weiclier  Ausdmcksweise^  herein;  man  kam 
dazu,  den  bloßen  Wunsch'  dem  Befehl  gleichjsustellen  und  jede  Andeutung 
eines  Wunsches  oder  einer  Erwartung,  daß  dem  Dritten  der  genannte  Vor- 
theil  zufließe,  für  ausreichend  zu  erachten.  Neratius '^  sagt:  Eo  modo  riHctuni: 
exigo,  desidero  uti  des,  fideicommismm  valet;  sed  et  ita:  volo  here- 
ditatem  meam  Tiiü  esse,  scio  hereditatem  meam  restiiuiurum  ie  Titio. 
Gaius^  sagt:  Multum  differunt  ea,  quae  per  fideicommissum  relinquuntur 
ab  his,  quae  directo  jure  legantur.  Verba  fideicommissorum  haec 
tnaxime  m  usu  esse  videntur:  peio,  rogo,  volo,  fideicommitto,  quae 
firma  svagula  sunt.  Cf.  §  3.  J.  de  sing,  reb,  (2,  24).  Ulpian*'*  sagt:  Fidei- 
commissum  est,  quod  non  civilibus  verbis,  sed precative  relinquitur, 
nee  ex  rigor e  juris  civilis  proftciscitur ,  sed  ex  voluntate  datur  relmquen- 
tis.  Verba  fideicommissorum  in  usu  fere  haec  sunt:  fideicommitto, 
peto,  volo  dari  et  simlia.  Etiam  nutu  relinqui  posse  fideicommissum, 
usu  receptum  est.  Paulus <<)  sagt:  Qui  fideicommissum  relinquit,  etiam  cum 
eo,  cui  relinquit,  loquipotestvehit:  peto,  Gai  Sei,  contentus  sis  illa 
re,  aut  volo  tibi  illud  praestari.  Fideicommittere  his  verbis  possu- 
mus:  rogo,  peto,  volo,  mando,  deprecor;  ctipio,  injungo.  ßesi- 
dero  quoque  et  impero  verba  utile  faciunt  fideicommissum.  Relinquo^^ 
vero  et  commendo  nullam  fideicommissi  pariunt  actionem. 

Die  Frage  der  Wortfassung  ist  sehr  wichtig,  ein  verschiedner  Stand- 
punkt denkbar.  Auch  heutzutage  tritt  bei  der  Auslegung  von  Testamenten 
die  Frage  entgegen ,  ob  in  den  vom  Testator  gebrauchten  laxen  Wendungen 
und  Worten  eine  bindende  Auflage  an  den  oder  die  Erben  zu  erkennen  sei 
und  folglich  ein  durchsetzbares  Recht  des  Honoraten  begründet  werde.  Es 
ist  denkbar ,  daß  der  Erblasser  den  Erben  nicht  eigentlich  hat  verpflichten, 
sondern  ilim  nur  einen  Wunsch,  eine  Hoffnung  hat  ausdrücken,  es  in  sein  Er- 
messen hat  stellen,  an  seine  Freundlichkeit  und  Liebe  hat  appelliren  wollen; 
denn  er  hat  vielleicht  guten  Grund  gehabt,  z.  B.  seinen  (entfernteren)  Ver- 
wandten nicht  ein  wirkliches  Recht  gegen  seine  erbende  Wittwe  einzuräumen, 
aber  hat  dieser  Verwandten  doch  gedenken  und  es  der  Wittwe  empfehlen, 
nahe  und  ans  Herz' legen  wollen.  Etwas  aus  der  Erbschaft  zu  spenden >^; 
vielleicht  hat  diese  Stellung  der  Gabe  ins  Ermessen  der  Wittwe  ein  Antrieb 


1)  fr.l.  fr.  de  Ug.  /.        —       2)  TeiUment,  Codiclll. 

äi  Iggati  t9n  prturii*  verbis  sagt  Dlocletian  gegenüberstellend :  e.6.  de  falsa  causa  (6, 44). 

4}  /^.99.  de  eond.  (35,1).         —        6)  fr.  21.  pr.  de  leg.  I. 

6)  vergl.  z.  B.  persuadendum  mulieri  erit  in  fr.l.  pr.  de  insp.  venire  (35,  4). 

.7)  fr.  11».  de  leg.  I.        ->        8)  Comm.  S,  26S.  349. 

9)  Fragm.  84,  1—3.    Dazu  fr.  115.  de  leg.  i:  credo  te  daturum.        —        10)  Sem.  ree.  4,  5.  6. 
11}  Aocb  dieser  Ausdrack  ward  endlich  zagelasaen ,  wie  wir  aoa  einem  Rescript  Gordian's  (a.  241) 
entnehmen  (e.  3.  de  his  quae  suh  modo  6,  45).    Wir  erkennen  hieraus,  dass  des  Paulus  Schrift  Sen- 
tentiae  JedenCalls  einige  Zelt  früher  gefertigt  ist.  * 

12)  In  einem  der  Leipziger  Juristenfacultät  vorgel^r^nen  Testament  bloss  es:  Ich  habe  zu  meiner 
Frau  das  gute  Zutrauen,  das«  sie  meinen  Biatsyörwandten  eine  Summe  ron  —  hinterlassen  werde. 
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für  die  Verwandten  zu  freandlichem  Benehmen  gegen  jene  sejrn  sollen.  Mit 
Vonicht  also  muß  der  Ansdruck  des  Wunsches,  der  Hofihnng,  eines  bloßen 
Vorschlags  interpretirt  werden.  Anderseite  ist  zu  berücksichtigen,  daß  das 
Verhältniß  des  Testators  zu  den  Belasteten  oft  so  zarter  Natnr  ist,  daß  jener 
geflissentlieh  alle  strengen  und  kategorischen  Aasdrücke  vermeidet  und  bittet, 
wo  er  befelüen  will^.  Hieraas  erklärt  sich,  daß  man  sich  immer  leichter 
darein  fand,  auch  die  leisesten  Andeutangen  des  Fideicommiß willens  für  ans- 
reichend  zn  erklären;  namentlich  seit  Neratins  Priscus^  and  Marc  Anrel,  von 
welchem  letzteren  Papinian  erzählt^:  Marcus  Imperator  rescripsit,  verba, 
quüms  testator  iia  caverai:  non  dubitare  se,  quodcunque  uxor  (jus 
cepisset,  liberis  suis  reddituram,  pro  fideicommisso  hdbenda.  Quod 
rescripium  sumtnam  habet  uiiHtatem:  ne  sciHcet  honor  bene  transacä  main- 
manii,  fides  etiam  communium  liberorum  dedpiat  pairem,  qui  mektu  de 
matre  praesumserat;  et  ideo  Princeps  provideniissimus  et  juris  reüffiosü- 
simus,  cum  fideicommissi  verba  cessare  animadverteret,  eum  sermo- 
nem  pro  fideicommisso  rescripsit  acdpiendum. 

Papinian  erklärt'  eine  epistola  ad  sororem  scripta,  in  welcher  gesagt 
war:  scire  te  voio,  donare  me  tibi  aureos  octingentos,  für  ein  Fideicommiß, 
hinzoitigend:  piacet  enim,  cotisistere  ftdeicommissum,  ac  si  de/unctus  cwn 
eo  ioquatur,  quem  precario  remuneraturK  Noch  weiter  geht  Ulpian,  indem 
er  folgende  Fälle  aufstellt:  Si  quis  ita  scripserit:  sufficiunt  tibi  vineae 
vel  fundus,  ftdeicommissum  est,  quoniam  et  iihid  ftdeicommissum  esse 
arbitramur:  contentus  esto  illa  re\  Quamquam  ftdeicommissum  ita 
relictum  non  debeatur:  si  volueris,  tamen  si  ita  adscriptum  fueril:  si 
fueris  arbitratus^  si  putaveris,  si  aesiimaveris,  si  utile  tibi 
fuerit  Visum  vel  videl^itur;  non  enim  pienum  arbitrium  vohmtas  heredi 
dedii,  sed  quasi  viro  bona  commissum  relictum^  ffaec  verba:  te  ftli  rogo, 
ut  praedia,  quae  ad  te  pervenerint,  pro  tua  diligentia  diligas  et  curam 
eorum  agas,  ut  possunt  ad  filios  tuos  pervenire,  Ucet  non  saHs 
exprimunt  ftdeicommissum,  sed  magis  consilium,  quam  necessitatem  relin- 
quendi,  tamen  ea  praedia  in  nepotibus  post  mortem  patris  eorum  vim 
fideicommissi  videntur  conttnere"^.  Ein  Eescript  des  Antoninas  Pias 
stellt  diesen  Gonnivenzen  gegenüber  fest,  daß  die  Wendung  illum  tibi  com- 
mendo  nicht  als  Fideicommißanordnung  zu  verstehen  sei:  aliud  est  enim 
personam  commendare,  aliud  vohmtatem  suam  ftdeicommittentis  heredibus 
insinuare\ 

Für  uns  heutzutage  fragt  es  sich,  ob  solche  Interpretation  im  Geiste 
unseres  Sprachgebrauchs  liege  und  der  römische  favor  ftdeicommissorum  den 
Neigungen  unserer  Zeit  entepreche.  In  Interpretationsfragen  sind  uns  die 
römischen  Sätze  nicht  unbedingt  bindende  Normen,  und  der  Satz,  daß  im 
Fideicommißgebiete  der  Wunsch  einem  Befehl  gleich  gelten  soll,  so  exceptio- 
neU,  daß  er  für  nns  bedenklich  erscheint. 


1)  In  anderen  Fällen  than  auch  wir  daa,  x. B.  In  öflenüiohein  Anachlaira:  »inan  bittet,  dleeea 
Ort  nicht  zn  vemnrelnlgen  —  hier  nicht  zu  rauchen".  Dleae  Bitte  bedeutet  verbot. 

2)  a.  fr.  118.  eit.   Vergl.  dazn  oben  (Excnrse)  S.  317.  339. 

3)  fr.  67.  f.  10.  d*  Ug.  II.        —       4)  fr,  7&.  eoi,        -        6)  fr.  11.  §  4.  4e  h§,  III. 
6)  fr.  11.  f  7.  0od.        —        7)  fr.  11.  $  9.  0od. 

8)  Ulp.  fr.  11.  8  3.  904.   Dazu  c.  12.  d»  fidtic.  Üb.  (7,4). 
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CIL  Kapitel. 

tlL   Die  gemischte  Erbfolge. 

(Zu  §  921  -  926.) 

Das  Prälegat. 

Zu  §  923]  A.  Der  römische  Satz:  heredi  a  semetipso  legari  non 
poiest^,  ist  ein  Satz  der  Consequenz,  denn  er  sagt  im  Grunde  nichts  weiter 
als:  wer  Etwas  als  Erbe  empfängt,  kann  es  nicht  zugleich  als  Vermächtniß 
empfangen.  Wenn  einem-  der  Miterben  ein  Vermächtniß  zugewendet  worden 
ist,  ohne  daß  er  selbst  von  den  Belasteten  ausgeschlossen  ist,  würde  er  selbst 
nach  der  Anordnung  als  zu  seinem  Erbantheil  mitbelastet  gelten  müssen, 
d.  h.  er  müßte  den  seinem  Erbantheil  entsprechenden  Bruchtheil  des  Ver- 
mächtnisses an  sich  selbst  leisten.  Solches  Leisten  an  sich  selbst  aber  ist 
sinnlos,  es  kann  Niemand  in  diesem  Sinne  zugleich  Onerat  und  Honorat  seyn; 
daher  der  Satz:  a  semetipso  heredi  legatum  inutiüter  videtur'^  —  pro  ipsius 
parte  non  consistit  legatum  \  d.  h.  er  selbst  kann  es  nicht  als  Vermächtniß 
empfangen,  als  Vermächtniß  kommt  es  für  ihn  in  Wegfall.  Nur  wemi. eines 
Dritten  Interesse  in  Frage  kommt,  kann  es  wirksam  seyn,  indem  der  Prä- 
legatar den  betreffenden  Bruchtheil,  wenn  er  einen  Collegatar  hat,  diesem  zu 
leisten  hat:  quod  ei  a  se  legatum  est,  ad  collegatarium  pertinebit*.  Dem- 
gemäß beurtheilt  Florentin  •"'  folgenden  Fall :  Heredi  a  semetipso  legatum 
dari  non  polest,  a  coherede  polest.  Itaque  si  fundus  legatus  sil  ei,  qui  ex 
parte  dimidia  heres  institutus  est,  et  duobus  extraneis:  ad  heredem,  cui 
legatus  est,  sexla  pars  fundi  pertinet.  Quia  a  se  vindicare  non  polest,  a 
coherede  vero  semissario ,  duobus  extraneis  concurrentibus ,  non  amplius 
tertia  parte;  extranei  autem  et  ab  ipso  herede^  cui  legatum  est,  semissem,  et 
ab  alio  herede  trientem  vindicabunt.  Hier  würde  der  Miterbe,  welchem  zu- 
gleich legirt  ist ,  wegen  der  Concurrenz  zweier  CoUegatare  Anspruch  auf  ein 
Drittel  des  fundus  legatus  haben,  aber  da  er  sich  die  Hälfte  dieses  Drittels 
als  belasteter  Erbe  selbst  leisten  müßte,  so  kann  er  nur  ein  Seclistel  empfangen, 
und  das  andere  Sechstel  wächst  seinen  Collegataren  zu. 

Wird  der  Prälegatar  nicht  Erbe,  so  liegt  kein  Grund  vor,  zu  dfem  be- 
treffenden Antheil  das  Legat  für  unwirksam  zu  erklären ,  vielmehr  hat  der 
Bedachte  solchenfalls  Anspruch  auf  das  ganze  Legat:  si  heres,  cui  legatum 
faxt,  hereditatem  non  adiit,  solidum  ab  alter o  herede  consequi  polest^.  Die 
juristische  Construction  dieses  Falles  ist  bestritten". 

B.  Die  civile- Anordnungsform  des  Prälegats  war:  L,  Titius  Stichum 
praecipito!  Gaius  führt  diese  Form  an  letzter  Stelle  unter  den  Anordnungs- 
formen auf^;  vielleicht  ist  daraus  zu  entnehmen,  daß  das  Prälegat  unter  den 
aufgeführten  vier  Arten  cUe  jüngste  ist.  Sein  praktischer  Zweck,  einem  Mit- 
erben bestimmte  Sachen  aus  dem  Nachlaß  zu  sichern^,  dürfte  ursprünglich 


1)  W0.24,J«.        —        2)  Jul.  fr.  18.  dt  leg.  /;  Utp.  fr.U.  §  11.  §od. 

3)  Pop.  fr.  18.  3  2.  de  hU  quae  m  indignie  (34, 9).  Vergl.  Kretschmard.  Natur  d.  Präleg.  8. 18. 

4)  Vif.  fr.  34.  §  U.  eod.        —        6)  /r.  116.  §  1.  eod. 

6)  Jui.  Ar.  91.  S  2.  de  leg.  I.  Dazu  fr.  17.  §  2.  and  fr.  18.  eod. 

7)  Vergl.  V.  Buchholta  d.  Lehre  v.  d.  Prälegaten  (1860)  S.  168 flf.  Arndt«  In  Glücks  Oomm. 
Bd.  47.  8.  69  ff.  Kretschmar  «.  e.  8. 26  ff.  Mir  «chelnt  hier  dasselbe  Princlp  an  gelten,  wie  In  ft.  26. 
g  1.  4f0  utufr.  (7, 1):  in  pendenii  est  (Julian).        --        8)  Gai.  2, 192.  216. 

9)  BlosB  dem  Miterben  ein  Plus  zu  Bichem,  wäre  ja  durch  Einsetzung  auf  eine  grössere  PorUon 
erreichbar  gewesen.  Vergl.  übrigens  Buohholtz  I.e.  S. 33ff.  Degenkolb  de  legaio  quod  ßebai 
fer  fraeceft.  (18&5)  p.  9.  U. 
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durch  die  insiituHo  ex  re  erfüllt  worden  seyn^  Ich  halte  diese  for  die 
ursprünglichere  und  naivere  Figur  ^,  und  vermnthe,  daß  die  Sicherung  der 
dos  für  die  betreffende  Ehe  das  erste  Hauptmotiv  fVr  Prälegate  gewesen  sei. 

Wie  es  Sitte  ward,  daß  der  maritus  sui  Juris  seiner  Wittwe  die  dos 
relegirte^,  so  auch,  daß,  wenn  die  dos  in  das  Vermögen  des  noch  lebenden 
paterfamilias  mariti  gelangt  war,  dieser  die  dos  seinem  Sohne,  dem  Ehe- 
manne, legirte.  Ein  solches  Legat  war  einfaches  Legat,  falls  der  Testator 
seinen  Sohn  enterbte 4,  Prälegat  aber,  falls  er  (was  dodi  das  6ew<)hnliche 
war)  ihn  zum  Miterben  ernannt  hatte.  Seit  Julian  und  Celsus  wurde  auge- 
genommen ,  daß  der  verheirathete  filiusfamiHas  einen  Anspruch  auf  diese  dos 
habe  und  sie  als  Präcipuum  gegenüber  den  etwaigen  Miterben  seines  Vaters 
fordern  dürfe,  auch  wenn  sie  ihm  nicht  prälegirt  war,  d.  h.  die  dos  war  hier 
ein  gesetzliches  Vermächtniß  *. 

C.  In  den  Anfängen  der  Kaiserzeit  trat  das  Prälegat  in  den  Vorder- 
grund der  Theorie.  Seit  Sabinus  begann  man ,  die  Schwierigkeiten  der  insH" 
tutio  ex  re  dadurch  zu  umgehen,  daß  man  den  Prälegatsbegriff  substitoirte ^, 
und  aus  des  Gaius  Beschreibung  des  legatum  per  praeceptionem '  sehen  wir, 
daß  unter  Proculianem  und  Sabinianem  über  die  Auffassung  desselben  ge- 
stritten wurde.  Die  eine  Streitfrage  betrifft  allerdings  nur  die  Wortform, 
nicht  das  Princip  des  Prälegats:  der  Ausdruck  praecipere  bedeute  prae^ 
cipuum  sumere,  sagten  die  Sabinianer,  und  daher  meinten  sie  im  Gegensatz 
zu  den  Proculianem ,  könne  es  nur  als  wirkliches  Prälegat  zu  Gunsten  eines 
Miterben  verstanden  werden  und  sei  ungültig,  wenn  mit  diesem  Ausdruck 
einem  Nichterben  legirt  worden.  Dagegen  handelte  es  sich  um  das  Princip 
der  Auffassung,  wenn  die  Sabinianer  meinten,  daß  der  Prälegatar  seinen 
Legatsahspruch  nur  mit  persönlicher  Klage  (Judicium  familiae  herciscundae), 
aber  auch  in  dem  Falle,  daß  der  Testator  nur  die  actio  fiduciae  auf  Rück- 
gabe des  Gegenstandes  hatte ,  geltend  machen  könne ,  während  nach  der  An- 
sicht der  Proculianer  das  Präceptionslegat  einfach  als  Vindicationslegat 
behandelt  werden  sollte 

In  beiden  Streitfragen  entscliied  die  Zeit  Hadrian's  für  die  proculia- 
nische  Ansicht  ^. 


1)  8.  Kuntxe  Üb.  d.  Erbeinietzan?  aaf  best.  Nachlaiwstttcke  (1875)  H.  8.5.    Vergl.  oben  (Ex> 
curse)  8.649.  $ub  f, 

2)  8.  Kuntze  I.  c.  I.  8.  9-22.        —        3)  Labeo  fr.  13.  de  dou  pra^t.  (33,4). 

4)  Pap.  fr.  7.  pr.  eod,        —        5)  M.  Voigt  die  l0w  Ma^nia  d4  dote,  8.64.   Krettchmair  8.190. 
6)  8.  kantze  /.  c.  II.  8.  25.  27.    Vergl.  oben  (Excorae)  8.649.        —        7)  Gai.  S,  316.-2«:;. 
8)  Gai.  3,  218.  221.    Es  Ist  hier  nicht  klar,  wie  die  Ck)n8tltntton  Hadrlan'a  Blch  an  der  Melmm^ 
Jallan's  verhielt. 
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Das    jn.s    mllltare. 


CIII-CV.  Kapitel. 

I. 

Milites  und  Pagani. 

(Zu  §  927-941.) 

Zn  §  927]  A.  Ich  schließe  meine  Darstellung  des  Systems  des  clas- 
sischen  Rechts  im  Corsus  mit  der  Scliildernng  eines  Standesrechts,  welches 
in  den  Lehrbüchern  fast  immer  nnr  in  Qrestalt  vereinzelter  Aasnahmesätze 
durch  das  System  zerstreut  auftritt.  Der  für  mich  entscheidende  Bestim- 
mungsgrund  dazu  war  die  Erkenntniß  j  daß  das  jus  miH/um  im  Laufe  der 
Kaiserzeit  die  faktische  und  theoretische  Bedeutung  eines  allgemeinen 
Standesrechts  gewann,  und  daß  es  vor  dem  Blicke  der  Römer  dieser  Zeit 
gleichsam  wie  die  andere  Hemisphäre  des  Reichsrechts  erschien.  Der 
Unterschied  der  cives  und  peregrini  hörte  innerhalb  der  Reichsgrenzen  all- 
mählich auf,  eine  Rolle  zu  spielen,  der  Soldatenstand  wuchs  dafür  immer 
mehr  an  Ansehn  und  Geltung.  In  seiner  Ausbildung  und  Anerkennung  voll- 
zog sich  offenbar  ein  allgemeiner  socialer  Proceß,  und  das  neue  Standes  be- 
wußtseyn,  abgelöst  vom  biirgerlichen  Organismus  der  freien  Bewohnerschaft, 
ward  zum  Gefäß  eines  neuen  Rechtsbewußtseyns,  zu  einem  Gefäß,  in  wel- 
chem italisches,  griechisches,  asiatisches,  keltisches  und  vornehmlich  auch 
germanisches  Blut  sich  mischte,  und  der  classisch- antike  Typus  in  seinem 
innersten  Wesen  angegriffen  und  zersetzt  wurde. 

Man  wird  um  so  minder  ein  Bedenken  gegen  diese  abgesonderte  und 
nachträgliche  Zusammenstellung  der  Sätze  des  Militärrechts  haben,  wenn 
man  erwägt,  daß  dieses  Standesrecht  sich  vornehmlich  im  erbrechtlichen  Ge- 
biete zeigt,  und  daß  es  sich  daher  in  ungezwungener  Gedankenfolge  an  diesem 
letzten  Abschnitt  des  Systems  des^u^  privatorum  anknüpfen  läßt.  Ich 
möchte  überdies  hinzufügen,  daß  es  nicht  ohne  Interesse  ist,  durch  derartige 
Zusammenstellung  einer  größeren  Anzahl  von  Ausnahmen  am  Auge  des 
studierenden  Lesers  eine  Reihe  der  wichtigsten  Regeln  des  Civilrechts  noch- 
mals vorüberzuführen,  welche  an  jenen  Ausnahmesätzen  eine  lehrreiche  Folie 
gewinnen  und,  in  der  Erinnerung  accentuirt,  um  so  plastischer  hervortreten. 

Wir  treffen  im  Militärrecht  der  Kaiserzeit  allerdings  nicht  wenige 
Rechtssätze  an  ,*  welche  ganz  den  Karakter  von  bloßen  Privilegien  tragen 
und  mehr  äußerlich  als  innerlich  motivirt  sind:  dies  ist  namentlich  von  der 
Anerkennung  formloser  Testamente  zu  sagen,  wofür  auch  in  den  Quellen  be- 
sonders häufig  der  Ausdruck  Privilegium  militum  vorkommt^;  allein 
daneben  findet  sich  eine  große  Reihe  von  Rechtssätzen,  welche  niobt  erklär- 
bar sind  aus  dem  Gesichtspunkt  eines  bloßen  Privilegium  für  einen,  wenn 
auch  noch  so  einflußreichen,  Stand.    Es  macht  sich  in  ihnen  vielmehr  eine 


1)  z.  B.  In  fr,  aO.  §  1 ;  fr.  31.  34.  d§  tut.  mil.  (29, 1). 
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andere,  neue  AVeit-  und  Lebensanschauung  bald  versteckt,  bald  deutlich 
geltend,  eine  Anschauung,  die  noch  weniger,  als  dB.s  jus  hanorarium,  dem 
alten  Civilrecht  verwandt  ist,  und  noch  weniger,  als  jenes,  aus  den  natio- 
nalen Bedingungen  des  classischen  Röraerthums  begriffen  werden  kann.  Vom 
Standpunkte  des  ächten  Römers  aus  muß  gesagt  werden,  daß  barbarische 
Einflüsse  hier  sich  Geltung  erzwangen  und  eine  völlige  Umwandlung  des 
Rechts  des  römischen  Reichs  vorbereiten  halfen.  Das  vordem  in  das  römische 
Recht  recipirte  Jus  gentium  ist  von  mir  als  die  hellenistische  Praxis  der  Ost- 
hälfte des  Reichs  bezeichnet,  und  so  jener  sonst  viel  zu  abstrakt  und  unbe- 
stimmt aufgefaßte  Begrüf  mit  realistischer  Füllung  ausgestattet  worden :  in 
ähnlicher  Weise  läßt  sich  hier  der  formale  Begriff  des  j'ics  miiitare  auf  reale 
Factoren  zurückführen  und  lebendig  machen,  indem  wir  berücksichtigen,  wie 
das  Imperatorenthum  sich  mehr  ^uf  die  Provinzen,  als  auf  Rom,  und  immer 
mehr  auf  die  fremden  Elemente  in  den  Legionen,  als  auf  das  römische  Bürger- 
thum  stützte.  Dieses  letztere  erlahmte  iind  alterte ;  der  Bürger  ward  Privat- 
mann, zog  sich  ängstlich  vom  Schauplatze  der  öffentlichen  Verrichtungen 
zurück  und  floh  den  Druck  der  gemeinnützigen  Dienste  und  Lasten ;  frische 
Thatkraft,  jugendliches  Volksthum,  naiver  schöpferischer  Rechtssinn  waren 
fast  nur  noch  in  den  Reilien  des  Heers  zu  finden,  welches  nichtibloß  die  Fähig- 
keit, sondern  auch  den  Muth  hatte,  die  nationalen  Schranken,  welche  im 
Reiche  gefallen  waren,  auch  im  Recht  zu  zerbrechen. 

Unter  diesem  Gesichtspunkt  allein  sind  jene  tief  einschneidenden  Militär- 
sätze zu  verstehen ,  durch  welche  im  Grunde  der  ganze  Bau  des  römischen 
Erbsystems  untergraben  ward:  MiliU  licet  phira  tesiamenta  /acere^  — 
Miles  pro  parte  testatus  decedere  potest,  pro  parte  intestatus^  —  Miles  et 
ad  tempus  heredem  facere  potest^.  Im  Hintergrund  dieser  neuen  Sätze  lag 
nämlich  der  Gedanke,  daß  die  Qualität  des  Erben  nicht  mehr  eine  wesentlich 
totale  Repräsentation  des  Erblassers  sei ,  und  der  letztwillige  Delationsgrond 
nicht  mehr  die  absolute  SuperioritUt  habe:  denn  ans  diesen  Grundideen,  bez. 
ihrer  Combination  waren  jene  alten  Erbrechtssätze  entsprungen,  zufolge 
deren  ein  Testament  nothwendig  die  ganze  Erbfolge  umfassen  und  bestimmen 
mußte  und  also  weder  für  ein  zweites  Testament,  noch  für  die  gesetzliche 
Erbfolge  einen  Raum  übrig  lassen  konnte,  und  zufolge  deren  die  Erbfolge 
einen  character  indelehilis  begründete,  lilit  Wegfall  oder  Beschneidnng  die- 
ser Fundamentalsätze  war  die  Idee  in  Frage  gestellt,  daß  der  testirende  Erb- 
lasser kraft  eignen  W^illens  als  Persönlichkeit  in  einer  anderen  Person,  der 
des  Erben,  fortlebe,  und  daß  der  Erbe  eine  Verbindung  mit  der  Persönlichkeit 
des  Testator  auf  Zeit  und  Ewigkeit  eingehe.  Das  war  die  nationale  Grund- 
idee des  römischen  Erbrechts  gewesen,  welche  auch  der  Prätor  bei  aller  Frei- 
heit seines  fortbildenden  Einflusses  nicht  gewagt  hatte  anzutasten:  was  der 
Magistrat  des  römischen  Volks  in  der  Republik  nicht  gewagt  hatte,  das  wagte 
der  Soldat  des  römischen  Kaisers  in  der  Zeit  des  absterben^n  Römerihoms 
zu  fordern  und  der  Kaiser  zu  gewähren. 

Neuerungen  von  gleicher  Tragweite  waren  in  den  Sätzen  enthalten,  daß, 
wenn  der  miles  zu  seinem  castrensischen  und  seinem  bürgerlichen  Vermögen 
verschiedene  Erben  berief,  diese  Theile  des  Vermögens  völlig  getrennte  Erb- 
massen bilden  sollten,  und  daß,  wenn  ein  filiusfamlias  castrensisches  Gnt 


1)   Ulp,  fr.  19.  pr.  dt  tM.  mti.  f?9,  1).         -^        2)   Vip.  fr.  6.  §od, 

9)  Vlp.  fr.  15.  %  4.  »od,    Vergl.  Curins  §825.  888.  860.  934.    Cxcarie  S.  801.  86S. 
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erwarb  und  darüber  letztwillig  oder  sonst  verfügte,  auch  dieses  Gnt  als  ein 
Vermögen  für  sich  und  zwar  als  freies  und  eignes  Vermögen  des  fiUusfamiHas 
tniles  angesehen  werden  solle  ^  Das  waren  Sätze,  welche  in  l^mndsätzlichem 
Widersprach  za  der  alten  nationalen  Kechtsanschauang  standen,  wonach  die 
Persönlichkeit  eines  Menschen,  eines  Bürgers  ein  schlechtliin  concentrirtes 
und  einheitliches  Wesen  war.  Zwei  Vermögenssphären  aber  hatten  zur  be- 
grifflichen Voraussetzung  zwei  Persönlichkeiten.  Eine  Doppelpersönlichkeit 
in  Einem  Menschen  anzunehmen,  dazu  mußte  sich  also  die  Eaiserzeit  ver- 
stehen, wenn  obige  Neuerungen  beliebt  wurden,  und  so  geschah  es;  aber 
Römerrecht  war  das  nicht  mehr.  Welcher  Grundsatz  des  römischen  Ver- 
mögens- und  Erbsystems  stand  dann  noch  fest,  wenn  man  sich  zu  solchen 
Sätzen,  wie  diese  sind,  verstieg:  quasi  duorwn  hominum  duae  hereditates 
inteUigimtur,si  miles  alium  castrensivm  verum,  alium  ceierarum  scripsisset^, 
nnd  fiUusfamiHas  miles  duplex  jus  sustinet,  patris  et  filii/amilias^?  Und  mit 
dem  letzteren  Grundsatz ,  welcher  direkt  so  formulirt  wurde :  fiUifamilias  in 
castrensi peoulio  vice  patrumfamiliarum  funguntur  (ülp.),  war  zugleich  jene 
abschüssige  Bahn  eröffnet ,  welche  schließlich  zur  Auflösung  der  patria 
potestas,  der  eigentlichen  Grundmauer  des  römischen  Privatrechtasystems, 
fuhren  mußte.  Ob  auch  die  Koryphäen  diesen  Auflösungsproceß  noch  aufhiel- 
ten, z.B.  ein  Papinian  ausgesprochener  Maaßen  bei  der  Formulirung  des 
peculium  castrense  der  patema  verecundia  Rechnung  trug"^,  und  Severus 
Alex,  rescribirte:  maneni  milites  in  potestate  parentum'^:  so  war  doch  der 
entscheidende  Schritt  zur  Entwickelung  jenes  Pecnliensystems  geschehen, 
dessen  Ausbildung  imter  Justinian  uns  das  System  der  palria  potestas  in  völ- 
liger Auflösung  begrifl'en  zeigt,  und  man  könnte  in  neuer  Anwendung  den 
bekannten  Satz  des  Paulus  in  /r.  19,  §  7.  de  captiv.  {49, 15)^  so  wiederholen: 
didAJus  militare  begann  die  patria  potestas,  das  Fundament  des^u^  commune 
s,  paganorum,  zu  untergraben. 

B.  Es  erhellt  hieraus,  daß  in  dem  Jus  militum  ein  neues  System  von 
Rechtsideen  zur  Ausbildung  kam.  Den  römischen  Juristen  selbst  blieb  das 
nicht  verborgen.  Seit  der  Zeit  des  Pomponius  tritt  der  Gegensatz  des  jus 
tmlitum  zu  dem  gewöhnlichen  bürgerlichen  Recht  immer  entschiedener  her- 
vor, und  die  Terminologie  stellt  sich  fest.  Gaius  bezeichnet  das  bürgerliche 
Recht  in  diesem  Gegensatz^  einmal  als  juris  civilis  regula "',  Julian  nennt  es 
commune  jus  civium  Romanorum^;  gewöhnlich  wird  es  kurzweg  yi^f  com- 
mune genannt^.  Das  Militärrecht  heißt  bald  mos  miliiiae^^,  \>dXd  jus  mü- 
iiae^^,  in  der  Regel yu^  militare.  Severus  Alexander  bedient  sieh  der  Aus- 
drücke/t^  militare  und  civile^^. 

Jemelir  das  zurückgezogene  und  kraftlose  Leben  der  gewöhnlichen  Bür- 
ger in  Schatten  gestellt  wurde  von  der  Thatkraft  und  Selbstbewaßtheit  des 
Soldatenthums ,  und  je  weniger  das  Recht  eines  römischen  Bürgers  noch  mit 
praktisch  erheblichen  Prärogativen  verknüpft  war:  um  so  entschiedener 
mußte  der  Glanz  der  Givität  erbleichen.  Dem  Soldatenstand  gegenüber  spielte 
das  Bürgerthum  nun  die  kümmerliche  Rolle  von  Privatleuten.    Statt  cives 


1)  s.  CnrauB  §986.  9S9.        —        2)  Jut.  fr.  17.  §  ].  de  utt.  mit.  (29,  1). 

3)  Pap.  fr.  15.  §  3.  de  eailr.  pee.  (49, 17). 

4)  fr.  14.  I  1.  de  eoetr.  pec.  (49, 17).  Veiyl.  freilich  die  RedenMit  in  fr.  23.  §  2.  de  fUeie.  M.  (40,  ft). 
A)  •.  3.  de  etutr.  pee»  (12,  37).        _        6)  B.  oben  (Bxcnrse)  ä.  582. 

7)  fr,  17.  §  4.  de  t$$t.  mit.  (29,  1).        —        8)  fr.  20.  pr.  eod. 

9)  z.  B.  VIp,  fr.  3.  eod.i  Kareell.  fr.iü.  eod.;  Paul.  fr.'M.  §  1.  nnd  /y.  36.  {  3.  eod. 
10)  TertuU.  fr.  8:t.  §  1.  eod.        —        11)  Poul.  fr.  34.  $  1.  eod. 
12)  e.  9.  de  inoff.  tesi.  ( !,  26). 
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Romani  wurde  daher  jetzt  häufig  der  Ansdrnck  privati  jgebraucht  im  Ge- 
gensatz der  milites^;  dem  jus  milUum  stand  dkB  jus  privatorum  gegenüber^. 
Statt  der  Ausdrücke  miies  ei  privatus,  welche  in  dem  von  Cälüstratus^ 
angeführten  Sctum  stehen,  finden  sich  in  einem  anderen,  von  Ulpian^  ange- 
führten Sclum  die  Ausdrücke  milUes,  pagani  (et  Senatores),  und  ebenfalls 
treffen  wir  in  einem  Rescript  des  Divus  Marcus  den  Ausdruck  paganusK 
Dieser  Ausdruck  ist  neu  in  dieser  Anwendung.  Das  früheste  bekannte  Vor- 
kommen desselben  ist  wohl  der  Titel  einer  Schrift  des  unter  den  Antoninen 
lebenden  Juristen  Claudius  Satuminus^:  über  singularis  de  poenis  paga- 
norutn'^;  Urheber  einer  Monographie  gleichen  Titels  war  später  auch  Paulas. 
Dann  finde  ich  den  Ausdruck  Pagani  bei  Pomponius  in  der  bekannten  Stelle: 
ßis  nostrum  non  patitur,  eundem  in  paganis  et  testato  et  iniestaio  deces- 
sisse,  earumque  verum  naturaliter  inter  se  pugna  est^,  und  bei  Gaius  in 
Anwendung  auf  eine  Exheredationsfrage :  in  paganorum  testamenio  here- 
ditas  sola  exheredatione^  adimi  non  potest^^,  Dafi  nun  jener  Ausdruck  die 
officielle  und  allgemeine  Bezeichnung  der  einfachen  Bürger  {cives,  privaii, 
,,Civilisten")  wurde,  ersehen  wir  aus  zahlreichen  Stellen  römischer  Juristen 
und  kaiserlicher  Constitutionen: 

Maecian:         fr.  14.  de  iest.  mil  (29, 1);  fr.  42.  de  ftd.  üb.  {40,  5). 

Scaevola:        fr.  90.  ad  leg.  Falc.  (35^  2). 

Callistratus:    fr.  12.  §  1.  de  custod.  reor.  (48,  3). 

TertuUian :     fr.  33.  §  2.  de  lest.  mil.  (29, 1). 

Macer:  fr.  14.  depoen.  (48, 19). 

Ulpian:  fr.  7.  §*§.  de  donat.  (39,5);  fr.  12.  §  1.  de  injusto  iest. 

(28,  3) ;  fr.  3.  de  lest.  mil.  (29, 1). 

Paulus:  fr.  38.  §  1.  de  test.  mil.  (29, 1);  fr.  26.  de  lib.  instit.  {28,  2); 

fr.  52.  de  manum.  iest.  (40,  4). 

Modestin:        fr.  50.  locaii  (19,  2). 

Caracalla:       c.  1.  de  iest.  mil.  (6,  21). 

Sever.  Alex.:  c.  7.  eod. 

Gordian:         c.  7.  de  re  mil.  (12,  36). 

In  der  Sprachweise  des  3.  Jahrhunderts  also  stand  demjus-  miliiare 
äsa  JUS  paganorum  gegenüber,  welches  nichts  andres  war,  als  das  alte 
R'omerrecht,  das/w*  proprium  Romanorum,  dieses  allmählich  auf  fast  alle 
freien  Reichsbewohner  ausgedehnte  Recht,  und  insofern  j'us  commune  ge- 
nannt, nun  aber  bescheiden  als  ein  Recht  der  Privatleute  bezeichnet.  (Wie 
der  Ausdruck  pagani  später  zu  einem  anderen  Sinne  kam,  und  welche  Be- 
deutung diese  Wandlung  hatte,  ist  unten  im  letzten  Excurs  zu  zeigen.) 

Und  wie  hatte  jenes  Wort  die  Bedeutung  eines  Gegensatzes  zu  dem 
Stande  der  miliies  erhalten?  Vermuthlich  war  dieser  Gebrauch  des  Wortes 
pagani  von  den  Soldaten  selbst  erfunden.  Sie  mochten  ihre  befestigten  Heer- 
lager (Castro),  die  zu  wichtigen  Sammelpunkten,  Schutzstätten  und  Burgen, 
ja  zu  bevorzugten  Städten  wurden,  als  die  erhabenen  Orte  im  Reich  betrach- 
ten und  auf  Alles,  was  außerhalb  lag,  auf  „das  platte  Land^  vornehm  und 


1)  z.  B.  1d  fr.  66.  §  1.  d»  eviet.  (21,1)  i  fr.  7.  de  ineendlo  (47,9);  fr.i.  §  1.  ds  mmn^r,  (50,4). 

2)  Andere  GegeDS&tze  s.  In  /r  4.  §  8.  de  manum.  (40,1);  /r.33.  de  injmr.  (47,10). 

5)  In  fr.  7.  eit.       —       4)  in  fr.  1.  §  i.  de  fugi$if>.  (11,4).      —      5)  fr.  9.  ^  l.  de  uet.  mil.  (39, 1). 

6)  wohl  identisch  mit  Vennlejns  Satornino«:  s.  Fitting  ttb.  d.  Alt«r  d.  Schriften  rOm.  Jnriäten 
(1860)  S.  18. 

7)  fr.  16.  de  poenie  (48, 19).        -        8)  fr.  7.  de  R.  J. 

9)  Vergl.  dazu  Mühlenbrach  in  OlUck's  Oomment.   Tbl.  42.  8.  68. 
10)  fr.  17.  §  2.  de  teel.  mil.  (39,  1). 
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geringschätzig  heräblicken.  Pagani  waren  ihnen  also  die  Bewohner  des 
Reichs  außerhalb  der  casira  ^,  und  dieser  Ansdmck  war  gerade  in  den  Pro- 
vinzen treffend,  wo  noch  viele  Eeste  der  nationalen  Gramverbände  wai*en,  das 
Volk  vielfach  als  Landvolk  zerstreut  nroherwohnte  und  die  casira  oft  als  die 
einzigen  geschlosseüen  Wohngemeinschaften  erschienen.  Es  ging  also  der 
neue  Gebranch  des  Wortes  von  den  Provinzen  aus,  wo  nicht  bloß  die  Stand- 
quartiere der  Legionen  zu  Mittelpunkten  des  politischen  Lebens  wurden, 
sondern  namentlich  auch  die  zahlreichen  Veteranencolonien  zu  wichtigen 
Städten  heranwuchsen.  Von  ihnen  unterschieden  sich  die  offenen  Strecken, 
deren  freie  Bewohnerschaft  in  Masse  das  Bürgerrecht  erlangte,  ohne  doch  des 
alten  Ansehns  rOmischer  Bürger  theilhaft  zu  werden,  und  ohne  (^e  Lebensart 
derselben  anzunehmen.  Hierzu  kommt,  daß  in  Gemäßheit  jenes  Grundsatzes 
der  Kaiser:  armis,  non  privaüs  negotiis/tnihles  occupentur^,  die  Soldaten 
systematisch  von  aller  Verflechtung  in  das  gemeinbürgerliche  Verkehrsge- 
triebe ^,  und  vornehmlich  vom  Grundbesitz  in  der  Provinz  ihres  Standquartiers 
abgezogen  wurden*;  Milites  prohibentur  praedia  comparare  in  his  provin- 
ciis,  in  qtäbtis  miiitant^  —  Milites  agrum  comparare  prohibentur  in  eapro- 
vincia,  in  qua  bellica  opera  peragunt:  sciHcet  ne  studio  culturae  miiiiia 
sua  avocentur,  et  ideo  domum  comparare  non  proMbeniur\  Städtische  Ge- 
bäude also  durften  die  Soldaten  erwerben ,  aber  ländlicher  Grunderwerb  und 
Ackerwirthschaft  waren  ihnen  verboten.  So  bildete  sich  der  Gegensatz  der 
Soldaten  zu  den  Landbewohnern  oder  Landleuten  als  Nichtsoldaten  und  schließ- 
lich hießen  alle  Freien  im  Reiche,  die  nicht  Soldaten  waren,  die  Städter  mit 
inbegriffen;  pagani. 

n. 

Ursprung  und  Entwickelung  des  peculium  castrense. 

Zu  §  938]  A.  Das  peculium  castrense,  oder,  wie  die  römischen  Juristen 
zu  sagen  lieben,  castrense  peculium  ist  die  eminenteste  und  karakteristischeste 
Erscheinung  des  Privatrecbts  der  (ersten)  Kaiserzeit  und,  fast  möchte  ich 
sagen,  der  Centralgedanke  de&jus  extraordinanum'^ .  Der  Militärsphäre  des 
Imperator  entspricht  in  jure  privaio  diese  neue  Art  des  peculium.  Wie  der 
Imperator  auf  der  Grenze  der  Republik  steht,  so  der  filius/amilias  miles  auf 
der  Grenze  der  patria  pptestas.  Aber  Augustns  hat  verstanden,  Beides  noch 
innerhalb  des  republicanischen  Rahmens  unterzubringen^. 

Schon  Caesar  soll  ein  das  Erbrecht  betreffendes  militärisches  Privilegium 
aufgestellt  haben ,  welches  freilich  erst  lange  nachher  (seit  Trajan)  zu  einem 
ständigen  Artikel  in  den  kaiserlichen  Mandaten  erhoben  ward ;  es  enthielt  die 
Entbindung  der  milites  von  den  Solennitätsfesseln  der  Testamentserrichtung, 
war  also  ein  formelles  Privileg^.  Materieller  Art  dagegen  ist  das  als  ein 
Gedanke  August's  bezeichnete  Privilegium,  aus  welchem  das  Institut  des 


1)  Unprttnglich  mSgen  pagani  die  «entreaten  and  entlegenen  LRndbewohner  geweaea  eeyn,  Im 
Gegenaats  der  Bewohner  der  fpido.  Alle  eigentlichen  Gemeinden  Im  Reich  waren  ja  Stadtgemeinden, 
daa  ganxe  Reich  ein  System  ron  Stildten. 

f)  Uö:  e.  31.  d»  leealo  (4,  (»).        —        3)  fr.  19.  §  1.  d§  re  mU.  (49,  16). 

4)  ViVgl.  Flttlng  d.  ea*trtn»§  p§euUum  (1871)  8.  M.  68. 

ft)  Mareimm:  fr.  9,  »od.        —        6)  Mae$r  d»  r«  militari:  fr.  Vi,  pr.  tod. 

SVeigl.  oben  (Exolarse)  S.  379.  snb  D.  8.  c. 
e.  oben  (Bxcnrse)  8.  280.  290. 
9)  •.  Onrens  8  929.  9|2,  und  Flttlng  d.  eastrtns»  p«cuUum  (1871)  S.  10. 11. 
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casirense  pecuüum  erwuchs.  Wenn  ich  dasselbe  mit  der  ^dyarchiBcfaen^ 
Staatsorganisation  Angnst's,  oder^  wie  ich  mich  aasgedrückt  habe^  mit  dem 
castrensischen  Filialstaat  der  ersten  Kaiserzeit  vergliclien  babe^  so  trifft  die 
Vergleichnng  auch  darin  zu,  daß  beide  Gedanken,  entsprungen  in  Aogost's 
Kopfe y  erst  nach  und  nach  za  einem  ganzen  und  festen  System  reiften,  und 
Stufen  der  Entwickelung  unterschieden  werden  müssen.  Dies  ist  für  das 
casirense  pecuüum  bisher  nicht  genug  erkannt  worden.  Ich  habe  in  der 
1.  Auflage  des  Cursus^  hierauf  aufmerksam  gemacht,  und  was  ich  dort 
andeutete,  ist  dann  durch  Fitting^  ausführlich  begründet  und  geläutert 
worden. 

Daß  der  militärische  Erwerb  des  Haussohnes  ursprünglich  einfaches 
Peculium  und  die  abgesonderte  Verwaltung  desselben  durch  den  Haussohn 
nur  von  der  Sitte  geschützt  war,^ann  nicht  bezweifelt  werden^.  Den  Sol- 
daten pflegten  reichliche  Donative  zuzufließen,  von  welchen  die  Hälfte  für 
die  Beschenkten  in  der  Spaarkasse  der  Gehörte  zurückbehalten  und  für 
die  Zeit  der  Entlassung  aus  dem  Kriegsdienst  aufbewahrt  wurde.  Di^es 
Capital  gewaltfreier  so  ^ut  wie  .gewaltuntergebener  Soldaten  nannte  man 
casirense  peculium^,  und  der  Name  blieb,  als  die  Sitte  rechtlich  sanctio* 
nirt  wurde. 

Dies  geschah  durch  Augustus  dadurch,  daß  er  den  fiUifamiüas  miiUes 
die  libera  facultas  tesiamenio  relinquendi^  gewährte.  Hiermit  war  keines- 
wegs Emancipaüon  solcher  Haussöhne  erklärt,  die  pairia  poiesias  nicht  um- 
gestoßen, den  Vätern  ihr  Vermögensrecht  über  das,  was  der  Sohn  in 
casiris  erwarb,  nicht  prineipiell  genommen.  Aber  es  war  doch  der  Anfang 
einer  Linie  gesetzt,  an  deren  Ende  der  Satz  stand,  daß  der  fiüusfamiUas 
miles  betreffs  seines  casirense  pecuüum  loco  pairisfamilias  sei.  Es  wäre 
ganz  falsch,  diesen  Satz  an  den  Anfang  der  Linie  zu  stellen;  er  war  viel- 
mehr das  theoretische  Resultat  eines  zweihnndertjährigen  Entwickelnngs- 
processes;  dessen  Dauer  zeigt  ims  die  Stärke  der  römischen  Rechtsfunda- 
mente,  von  welchen  nun  abgewichen  ward,  und  die  Zähigkeit  des  römischen 
Gestaltungssinns,  welcher  sich  hier  in  neuen  Lineamenten  offenbarte.  Wenn 
Maecian  (unter  den  Antoninen)  die  Stellung  des  Hausvaters  zu  dem  casir. 
peculium  mit  derjenigen  des  Ehemanns  zum  fundus  doialis  und  mit  deijenigen 
des  prodigus  zu  seinem  Vermögen  vergleicht^,  so  ist  klar,  1)  daß  er  noch 
immer  dem  Hausvater  das  Eigenthum  am  casir,  peculium  zuschreibt,  und 
2)  daß  er  nach  einer  Formel  sucht,  durch  welche  die  dem  Haasvater  ge- 
zogene Schranke  ausgedrückt  wird.  Die  ganze  Theorie  ist  bei  Maecian  noch 
im  Fluß.  Sehr  unvollkommen  ist  die  Vergleichnng  mit  dem  Dotalverhältniß, 
denn  dem  Ehemanne  steht  die  Verwaltung  über  das  Dotalgrundstück  zu,  und 
nur  die  Veräußerungsbefugniß  ist  ihm  beschränkt;  treffender  ist  die  Ver- 
gleichnng mit  dem  Vermögensbann  des  Verschwenders,  denn  dieser  hat  weder 
Verwaltungs-,  noch  Veräußerungsbefugniß,  d.h.  beides  ist  suspendirt,  gerade 
wie  bei  dem  Hausvater  betreffs  des  casir,  peculium  ^,  seitdem  Augustus  obige 


1)  s.  olMn  (Exenrae)  S.  881.       —       8)  Caraui  {ßd.  1.)  g  939.  987>939. 

B)  d.  eatiT.  pttUium  8.  17-88.  92  ff.  184  ff.  .346  ff. 

4)  Flttlng  8.17.99. 

&)   Vegttint  de  rt  milifri  2,  ?0.   Dun  Marqnardt  Rom.  Alteith.  III.  8.  8.  429  n.  Flttlnir  S.  18. 

6)  Marceir«  Aoadniek  In  fir.  15.  dB  m.  c.  don,  (39,6). 

7)  fir.  18.  d9  emttr   fe.  (49,  17). 

8)  „Ea  waurdtt  hierbei  der  M«asaatab  nicht  entlehnt  von  einem  Haaaaolm ,  dem  aetn  OewaltbAber 
ftuidriickUch  die  Verwaltnng  aeinea  PeooUam  ein^enamt  hat,  aondem  too  dam  Cnrmtor  ainea  l^Usr^ 
diclrten^   Flttlng  8. 104. 
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VerordBimg  erlassen  hatte.  Obwohl  Maecian  daher  mit  Recht  besonderes  Ge- 
wicht auf  diese  Vergleichnng  legt,  verkennt  er  doch  nicht ,  daß  sie  nicht 
schlechterdings  zutrifft;  er  bemerkt  ansdriicklich ,  daß  der  Hausvater  solche 
Rechtsakte  bedingt  wirksam  vornehmen  kann,  welche  erst  in  Znknnft  wirken 
sollen,  und  welche  dem  Hanssohn  nicht  nachtheilig  sind^ 

Schon  Angnst^s  Bestimmung  war  nicht  ein  bloßer  Punkt,  sondern  der 
Anfang  der  Linie;  der  neue  Satz,  scheinbar  so  schmal,  enthielt  allerhand  Con- 
seqnenzen,  vor  Allem  den  Satz,  daß  der  Hausvater  dem  Sohne  Yerwaltnng 
und  Genuß,  so  lange  dessen  Testirfähigkeit  dauerte,  nicht  entziehen  oder 
schmälern  durfte.  Was  bisher  nur  Sitte  gewesen,. war  nun  Recht,  und  die 
Yergleichung  mit  der  jinterdictio  bonorum  lag  nahe  genügt.  Nicht  minder 
ergab  sich  aus  dem  ersten  Satze,  daß  der  Hausvater,  wie  er  nichts  veräußern 
durfte  aus  dem  casir,  peculmm,  so  auch  nicht  durch  andere  Handlungen  in- 
direkt dieses  peculmm  verringern  durfte,  daher  die  Gläubiger  des  Hausvaters 
sich  nicht  an  das  pecuUum  halten  durften  3.  Allein  was  den  Effekt  des 
Testirens  anlangt,  so  lag  in  dem  ertheilten  Recht  freilich  nicht  die  Beftigniß, 
Tutoren  zu  ernennen,  pupillariter  zu  substituiren,  (castrensische)  Sklaven 
letztwillig  freizulassen,  per  vindicaüonem  zu  legiren,  weil  dem  Testator  ja 
die  väterliche  Gewalt  über  seine  Kinder  und  das  Eigenthum  über  sein  castr» 
pecUlium  fehlte;  aber  per  damnaUonem  konnte  der  Haussohn  nun  legii*en, 
die  von  ihm  ernannten  Erben  erlangten  durch  Erbantritt  seinen  Nachlaß  als 
heredUcis*,  und,  wenn  der  Sohn  (durch  Vaters  Tod  oder  Emancipation) 
gewaltfrei  wurde  ^,  verblieb  ihm  das  c<uir.  pecuUum  ipso  jure  als  eignes 
Vermögen^. 

Ob  alles  das  seit  Augustus  auf  die  Dauer  feststand,  ist  zweifelhaft,  weil 
in  pr.  J.  quib.  non  est  permissttm  {2, 12)  nach  Augustus  noch  Nerva^  und 
Trajan  als  Begründer  des  Testirprivilegs  aufgeführt  werden.  Diese  mögen  das 
Privileg,  nachdem  es  vielleicht  von  Tiberius  ignorirt  worden,  aus  Anlaß  der 
Erweiterung  der  allgemeinen  militärischen  Testamentsprivilegien  wieder  in 
die  Mandate  aufgenommen  haben ,  ,)Und  so  wäre  es  denn  gleich  diesen  Privi- 
legien erst  am  Ende  des  1.  Jahrhunderts  ein  bleibendes  Rechtsinstitut  ge- 
worden. Dafür  spricht  auch,  daß  das  castr.  pecuHum  vor  dem  Beginn  des 
2.  Jahrh.  von  Seite  der  schriftstellerischen  Bearbeitung  noch  keine  Beachtung 
erfahren  zu  haben  scheint,  da  die  ältesten  Stellen^  nicht  über  Hadrian^  zu- 
rückgehen". 

Dieser  Kaiser  *®  bezeichnet  eine  neue  Stufe  in  der  Weiterentwickelung 
des  Augustischen  Gedankens.  Er  gab  das  Testirprivileg  auch  den  Veteranen, 
d.  h.  er  bestimmte,  daß  im  Falle  ehrenhafter  Entlassung  das  castr.  pecuUum 


1)  Fitttng  S.  100-108. 

2)  £tne  andere  sfnnrelche  Vergleicbnag  macht  Pitilng  S.  lOSff.  »Da«  Verhültnlu  dei  Csidars 
xur  Concursmasse  hat  mit  demjenigen  des  Vaters  zu  dem  caur.  pec.  seines  Hanssolines,  so  wie  es 
anprttngUch  ai^Qgefasst  wurde,  die  aUergrösste  Verwandtschaft*. 

3)  fr.  J.  guib.  non  est  pgrmits.  (2,13).   Dazu  Fitting  B.  101.- 

4)  pro  horediiau,  onati  koredilao :  fr.  8.  9.  do  enotr.  poe.  (49, 17). 

5)  Fitting  B.  117  ff. 

6)  pr,  J.  qn.  non  est  pormUo,  (2,  19).  Daan  Fitting  S.  183.  Analogie  der  doo:  ^.14.  pr.  od 
Ug.  Pale.  (36,  2) :  do*  in  herodilato  pairio  non  innonitmr, 

7)  a.  oben  (Excnrse)  S.  818  über  diesen  Kaiser. 
8>  Joltan  nnd  Pomponlos  (s.  Fitting  S.20). 

9)  An  diesem  Pankte  wird  es  recht  dentUeh,  wie  falseh  die  (Ton  mir  im  Vmrwort  der  8.  Anfl.  des 
Cnrsns  berührte)  Ansicht  ist,  dass  das  System  des  rSm.  Rechts  ans  der  Zeit  Hadrlan's  entnommen 
werden  miliste,  wo  das  emotr,  poemtimm  eine  wissenschaftlich  noch  kanm  greifbare  Gestalt  war. 

10)  A  mtUtUu*  propior  ournm  omoreitna  nimU  mutltmm  amtsina  u$,  »imni  ptod  in  «««  Hh»- 
alioaimn»  fmti  Spariinn.  Uadr.  21.    Vergl.  oben  (Gxonrse)  B.  813. 
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diesen  Karakter  nicht  verlieren  solle,  und  begründete  damit  die  Anschannng, 
daß  das  Privileg  nicht  ein  persönliches  der  Soldaten,  sondern  ein  sachliches 
des  castrensischen  Peculium  sei  ^ ;  er  erstreckte  das  Privileg  auf  die  Erbschaft, 
welche  dem  Hanssohne  durch  Testament  seiner  Ehefrau  zukamt;  er  gab 
femer  dem  Haussohne  das  Becht,  castrensische  Sklaven  frei  zu  lassen,  und 
fügte  dem  später  die  Bestimmung  hinzu ,  daß  im  Freilassungsfalle  der  Hans- 
sohn  nicht  bloß  auf  Lebenszeit  ein  Vorzugsrecht  vor  dem  Vater  am  Freige- 
gelassenen^,  sondern  volles  Patronatrecht  erlangen  solle ^. 

Trotzdem  hielt  Maecian  ^  noch  an  der  Vorstellung  fest,  daß  das  in  castrU 
acquisitum  zum  Vermögen  des  Vaters  gehöre.  Erst  durch  Marcellns  bereitete 
sich  ein  neues  Dogma  vor^,  welches  vom  dem  unbeschränkten  Freilassungs^ 
rechte  ausgehend  den  Gedanken  enthielt,  daß  nicht  der  Vater,  sondern  der 
Sohn  Eigenthtimer  des  castrensischen  Erwerbs  sei;  dieser  Gedanke  kam  durch 
Papinian  und  Ulpian  zur  Herrschaft,  indem  zu  Gunsten  des  Vaters  nur  die 
Beschränkung  beigefügt  ward,  daß,  wenn  der  Sohn  ohne  wirksames  Testa- 
ment starb,  der  Vater yure  peculii  dessen  Nachlaß  erhielt*. 

Etwa  gleichzeitig  mit  dieser  theoretischen  Evolution  vollzog  sich  eine 
wichtige  praktische  Erweiterung  der  Peculiumsphäre,  indem  dazu  außer  dem 
in  castris  acquisitum  nun  auch  das  eunti  in  militiam  donatum  gerechnet 
wurde:  eine  wohl  der  Zeit  des  Septimius  Severus  angehörende  Neuerung ^. 
Mit  Recht  bemerkt  Fitting,  das  Testiren  über  vom  Vater  selbst  empfange- 
nes Gut  widerstrebe  so  stark  der  väterlichen  Gewalt,  daß  die  Erstreckong 
der  Testirbefugniß  hierauf  nicht  sofort  eintreten  konnte.  In  der  That,  noch 
unter  Marc  Aurel  beschränkte  sich  das  castr.  peculium  wesentlich  auf  den 
Erwerb  während  des  Kriegsdienstes^.  Zuerst  Tertullian  erwähnt  die  Sachen, 
quae  iulit  (miles)  secum  in  castr a  cancedenie  patre,  als  Bestandtheil  des 
castr,  peculium  ^^;  Paulus  bezeichnet  nun  demgemäß  in  seinen  (wahrschein- 
lich unter  Caracalla  gefertigten)  Senientiae^^  dieses  Peculium  mit  Unter- 
scheidung beider  Hauptstücke  als  dasjenige,  quod  in  castris  acquiritur 
vel  quod  proftciscenti  ad  militiam  datur^^,  und  Severus  Alexander  wieder- 
holt in  mehrem  Rescripten  diese  Unterscheidung* 3.  Fitting"  führt 
aus,  daß  nur  Mobilien,  aber  auch  alle  solche,  welche  dem  Sohne  beim 
Eintritt  ins  Heer  geschenkt  (nicht  letztwillig  zugewendet)  wurden,  moch- 
ten sie  zur  Ausstattung  direkt  bestimmt  seyn  oder  nicht,  an  dem  Privileg 
Theil  hatten. 

Endlich  war  es  eine  (von  Tertullian  angemerkte)  Erweitei'ung  des  Pri- 
vilegs, daß,  wenn  ein  Gewaltfreier  als  Soldat  oder  Veteran  sich  arrogiren 


4)  Flttlng  S.  21.  M.  124  ff. 
'i|  fr,  13.  16.  «r.  de  eattr.  m 
3}  8.  Jul.  fr.  89.  de  ton.  lil.  (38, }). 


'i|  fr.  13.  16.  «r.  de  eoetr.  mee.  (49,  17).    Fitting  S.  68ff. 

3}  8.  Jul.  fr.  89.  de  ton.  'lil.  (38,  2). 

4)  Beserlpt  In  fr.  22.  eU.  und  In  fr.  8.  pr.  de  iure  pmtr.  (-17,  14).    Fitting  8.*  138. 


5)  Vergl.  Übrigens  aber  den  llterärgeschlchtllchen  Karakter  dieses  Juristen  oben  (Excnrse) 
S.  317.  389. 

6)  Fitting  S.  180. 

7)  Deber  eine  Einschränkung  dieses  Gedankens,  im  Falle  der  Vater  selbst  im  Testament  des  Sobnes 
eingesetzt  war,  s.  unten. 

8)  Dies  hat  Fitting  Ö.  86 ff.  geselgt;  wenn  er  dort  (8.  80.)  bemerkt,  dass  vor  ihm  Niemand  auf 
diese  Stufe  der  Entvrickelnng  aufmerksam  gemacht  habe,  so  hat  er  Übersehen,  dass  Ich  (Cuisua  ed,  1. 
§  938)  ausdrucklich  die  oben  beseichnete  Neuerung  als  ein  Werk  der  Praxis  herrorgchoben  habe. 

9)  fr.  54.  ad  Set.  rVe^.  (36,  1).    Fitting  8.  85. 

10)  fr.  4.  pr.  de  eaeir.  pee.  (49, 17).        —        11)  ///,  4^4.  §3. 

18)  Ganz  ühnlich  auch  Macer  in  fr.  II.  eod.,  wenn  da  mit  Fitting  (8.  46)  an  lesen  Ist:  i»  »tlf- 
tiam  euHti  dönatum, 

13)  e.l.  de  eaetr.  pee.  (19,  37) {  cd.  de  honie  proeer.  (9,  49);  e.  4.  fam.  kere.  (3,  36).  Ftttlng 
S.  2&.        —        14)8.  73  ff. 
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ließ  y  das  vordem  in  casiris  acquisitum  sein  casir.  pecuHum  (nachträglich) 
werden  sollet 

B.  Falsch  ist  die  weitverbreitete  Ansicht,  daß  der  filhts/afnilias  miies 
frei  von  den  Bestimmungen  des  Notherb-  und  Pflichttheilsrechts  rticksicht- 
lich  seines  casir.  pecuHum  gewesen  sei,  vielmehr  galten  auch  für  ihn  diese 
Bestimmungen,  mit  zwei  Ausnahmen:  1)  die  querela  inofficiosi  war  gegen 
Soldatentestamente  ausgeschlossen,  und  2)  Emancipirte  sowie  Freigelassene 
konnten  als  Soldaten  oder  Veteranen  über  ihr  castr,  peculium  testiren ,  ohne 
den  parens  manumissor  oder  Patron  berücksichtigen  zu  müssen'^.  Außer- 
dem ist  zu  beachten,  daß  der  testirende  Soldat  an  gar  keine  Erklärungs- 
form gebunden  war.  Er  mußte  daher  zwar  seine  sui  entweder  instituiren 
oder  exherediren,  aber  es  genügte  dazu  jede  bestimmte  und  irgendwie  erkenn- 
bare Aeußerung,  und  so  war  Stillschweigen  regelmäßig  als  Exheredation 
(nicht  als  Prätention)  zu  behandeln  3. 

Von  einem  Pflichttheilsrecht  des  Vaters,  wie  es  gegenüber  Emancipir- 
ten  dem  parens  manumissor  zustand,  und  von  der  damit  zusammenhängen- 
den bonorum  possessio  contra  iabulas .konnte  hier  nicht  die  Rede  seyn,  da 
ja  der  Sohn  eben  noch  in  der  väterlichen  Gewalt  ist-*.  Dagegen  stand 
gegen  das  Testament  eines  Emancipirten ,  welches  dieser  als  veteranus 
unter  Prätention  seines  parens  manumissor  errichtet  hat,  diesem  die  querela 
inofficiosi  zu^.  Eine  andere  Frage  ist  die  Ausschließung  der  querela  inof- 
ficiosi betreffs  des  castr ense  peculium;  diese  sehr  bestrittene  Frage  ist  von 
Fitting®  dahin  beantwortet,  daß  das  Testament  eines  Haussohnes  über 
sein  castr,  peculium  immer  völlig  ebenso  beurtheilt  wurde,  wie  ein  Testa- 
ment, welches  unter  sonst  gleichen  Verhältnissen  ein  paterfamilias  errichtet 
hatte.  Das  Testament  war  also  nicht  anfechtbar,  wenn  der  Testator  noch 
als  Soldat  oder  doch  innerhalb  eines  Jahres  nach  Entlassung  gestorben ''; 
Testamente  der  Veteranen  (die  noch  als  Haussöhne  starben)  hat  erst  Justinian 
unanfechtbar  gemacht^. 

Nach  der  herrschenden  Ansiöht  wurde  der  Vater  bloß  dann  nach  rück- 
wärts als  Eigenthümer  des  castrensischen  Guts  betrachtet,  wenn  dieses  ihm 
ohne  Testament  Jure  peculii  zuüel.  *Fitting  aber  hat  gezeigt,  daß,  auch 
wenn  der  Vater  ex  testamento  fiüifamilias  militis  die  Erbschaft  erwarb, 
neben  dem  Titel  pro  herede  der  bisherige  formelle  Eigenthumstitel  fortbe- 
stand: eine  Anomalie,  welche  aus  der  fundamentalen  Anomalie  des  testiren- 
den  Haussohns  erwuchs,  und  welche  dem  Vater  insofern  günstig  war,  als 
seine  bisher  etwa  über  castrensische  Sachen  getroffenen  Verfügungen  auf- 
recht blieben^. 

C.  Ulpian  nennt  in  fünf  Stellen  ein  quasi  castr  ense  peculium^^. 
Man  hat  vermuthet,  daß  dies  Interpolationen  seien,  weil  erst  mit  Constantin 
eine  neue  Erweiterung  des  Peculiumbegriffs  beginnt,  oder  auch,  daß  der 
Erwerb  selten  nichtmilitärfecher  Staatsbeamten  gemeint  sei.  Allein  ülpian 
spricht  mehrmals  von  einem  quasi  castr.  peculium  militis^\  und  die  Insti- 


1)  fr.  4,  §  3.  dt  castr.  p«c.  (49, 17).    Fittlng  S.  88. 

9)  fr.  89.  §  3;  fr.  30.  dt  teat.  mit,  (29)  1).   Fitting  S.  214. 

3)  fr.  12.  pr.  de  bon.  lib.  (38,  9);  c.  9.  de  iett.  mil.  (6,  21).        —        i)  Fitting  8.  227. 

5)  /V.  1.  §  6.  «i  «  parente  (37, 12):  fr.  8.  §3.  de  ino/f.  (5,  3).    Fitting  S.  230. 

6)  8.  226—848. 

7)  /r.  8.  §  4;  fr.  27.  §  2.  eod. ;  e,  9.  de  inoff.  (3,  2S). 
"  ^Itting  S.  241.       —       9)  Fitting  8.  288.  338.       —       10)  Fitting  S.  893. 

~    9  6.  04  Set.  Treh.  (3«.  1} ;  /r.  7.  §  6.  de  donat.  (39, 5). 


8)  Fittl 
11)  fr.  1. 
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tationen  nennen  neben  den  principales  constilutiones  als  einfloßreidi  für  das 
quaH  castr,  peculium  auch  anteriores  leges,  d.  h.  doch  wohl:  frühere 
(nicht  im  Codex  enthaltene)  Bechtssätze.  Marezoll  ^  denkt  an  den  oben- 
genannten Hadrianischen  Fall  der  Erbschaft  der  FraUi  Fitting^  da- 
gegen^ an  den  dem  Haassohn  bei  seinem  Eintritt  in  die  miütia  zukommen- 
den Erwerb.  Verschieden  davon  ist  das  quasi  caslrense  peculium  der  christ- 
lichen Kaiserzeit,  dessen  Entstehung  mit  der  Ausdehnung  des  Begriffs  nUätia 
auf  die  Staatsbeamten  zusammenhing'*. 


1)  ZdtMhr.  f.  Clrllr.  and  Proc.  VIII.  8.  80.  117.        —        2)  S.  413  ff. 

8)  wohl  richtiger,  deün  der  Hadrianlsche  FaII  wtr  ein  slngalXrer.  Aach  moMt«  die  andere  Erach«t- 
nong  dem  UlpUn  und  Miner  Zeit  viel  lebendiger  und  bedeAtsamer  vor  Augen  stehen. 
4)  Fittlng  8.  416  ff. 


Dritter  Theil. 


Entwickelung  und  Verfall 


des  römischen  Rechts-  und  Staatswesens 


nach  der  Zeit  der  classischen  Jurisprudenz. 


Die  postdiocletianische  Zeit. 
CVI-CXIV.  Kapitel. 

(Zu  §942-1000.) 
I. 

Uebersicht  der  Zeit  von  Diocletian  bis  Justinian. 

A.  Die  drei  Kaisernamen:  Aurelian,  Diocletian  und  Constantin  führen 
uns  in  eine  neue  Epoche  über*,  in  welcher  wir  es  nicht  mehr  mit  dem  leben- 
digen WachsÜium  des  Römerrechts  und  mit  classischer  Jurisprudenz  im 
wahren  Sinne,  sondern  mit  orientalischen  Trieben  und  mit  Gestalten  der 
experimentirenden  Reflexion  zu  thun  haben.  Eine  gewaltige  Kluft  liegt 
zwischen  Severus  Alexander,  dem  Kaiser  des  Ulpian,  Paulus  und  Modestin, 
und  Diocletian,  welcher  den  Anfang  mit  der  Theilung  des  Reichs  macht. 
Von  Constantinus  Magnus  an  ruht  das  Auge  der  rechtsgeschichtlichen  Be- 
trachtung nicht  mehr  vorwiegend  auf  dem  alten  Rom,  der  Urhs  aetema,  son- 
dern auf  Constantinopel,  dem  zweiten  Rom  2.  Von  diesem  Standpunkt  aus  be- 
trachtet, erscheint  die  nachclassische  Rechtsgeschichte  als  eine  Reception 
des  romischen  Rechts  in  der  Osthälfte  des  Orhis  Romanus. 

In  diesem  Receptions-  und  Umbildungsproceß  erkennen  wir  zuerst,  wie 
der  hellenistische  Orientalismus  entnervend  auf  den  Rechtsorganismus 
wirkt  und  ihm  seine  straffe  Oekonomie  raubt,  sodann  wie  das  allerwärts  ein- 
dringende und  bald  auch  den  Thron  berührende  Barbarenthum  an  den 
Resten  nationalen  Wesens  im  Rechte  nagt,  endlich  wie  unt^r  der  immer 
dichter  werdenden  Decke  des  militärischen  und  bureaukratischen  Schematis- 
mus die  Grundquellen  des  naiven  schöpferischen  Volksthums  versiegen.  Zwar 
kündigen  sich  hier  und  da  —  keltische,  germanische?  —  Triebe  neuer  Rechtsbil- 
dungen an,  allein  sie  gestalten  sich  nicht  zum  System  gegenüber  der  Obmacht 
römischer  Tradition,  und  selbst  die  jugendliche  Kraft  des  Christenthums 
gewinnt  nur  die  einzelnen  Seelen,  ohne  eine  wirkliche  Verjüngung  des  Reichs 
und  eine  innere  Christianisirung  des  antiken  Rechts  herbeizuführen.  Der  Ver- 
fall ist  eine  allgemeine  und  imabänderliche  Thatsache,  es  kann  sich  nur  nocli 
um  Hemmungen  derselben  handeln.  Die  interessanteste  dieser  Hemmungen 
ist  die  Regierung  und  Codiücation  Justinian's. 

Mit  der  Erhebung  von  Constantinopel  durch  Constantin  d.  Gr.  (324 — 
337)  ist  für  die  Zukunft  entschieden,  daß  der  Orhis  Bomanus  sich  in  zwei 
Hemisphären,  den  Orient  und  Occident,  theilen  solle;  aus  der  Theilung  wird 


1)  Vergl.  J.  Bnrchardt  d.  Zeit  Constentln*«  d.  Gr.  (1853).  Hetnr.  Richter  d.  weatröm.  Reich, 
besondeiB  unter  den  Kaisem  Gratian,  ValenUnian  II.  n.  Maxlmns  (1865).  Th.  Bernhardt  Politische 
Geschichte  des  rlimischen  Reichs  von  Valerian  bis  zu  DiocIetian*s  Tode,  1.  Abthlg.  (1867).  Preuss  Kal- 
ter Diocletian  und  seine  Zeit  (1869). 

2)  Justinian  (in  Contt,  D§o  auctore)  sagt:  Romam  intelligimus  non  tolum  vetergm  ted  ttinm 
r^giam  natram,  qua«  Deo  propMo  cum  meliorihu  eondUa  «$t  augurÜM. 

Kantze,  Kxcnrse.    2.  Aufl.  43 
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ein  Zerfallen,  als  nacliTheodosius'I.  Tode  Honorius  den  abendländischen,  Arca- 
dius  den  morgenländischen  Thron  besteigt  (i.  J.  395).  Immer  sichtlicher  trennt 
sich  von  da  an  das  ethnische  und  politische  Schicksal  beider  Eeichshälft^n. 

Rascher  bricht  die  Westhälfte  zusammen  unter  dem  hier  besonders  nach- 
haltigen Andrängen  germanischer  Völkerschaften;  aber  da  hier  keine  der 
römischen  ebenbürtige  Cultur  in  den  Kampf  tritt,  so  erhalten  sich  römisches 
Wesen  und  römisches  Kecht  verhältnißmäßig  unverfälscht.  Die  Fortent- 
wickelung scheint  augenblicklich  unterbrochen,  allein  mit  Ehrfurcht  werden 
die  juristischen  Traditionen  mitten  im  Trtimmerwerk  der  untergehenden 
Ri'^merwelt  zu  bewahren  gesucht;  die*gotliischen  und  burgundischen  Heerfüh- 
rer sorgen  selbst  für  Zusammenstellung  römischer  Rechtsbücher  (leges  Ro- 
manae  barbarorum),  welche  noch  großentheils  die  Zeit  der  classischen  Ju- 
risprudenz wiederspiegeln. 

W'ährend  aber  diese  Westhälfte,  von  germanischen  Völkern  überflutet, 
mehr  und  mehr  auseinanderfällt,  in  Spanien  und  Gallien  das  große  West- 
gothische  Reich  (419),  in  Afrika  das  Vandalenreich  (439)  gestiftet,  Britan- 
nien den  Picten  und  Scoten  überlassen  wird  (426),  und  dann  in  Gallien  wieder 
das  Frankenreich  sich  zu  erheben  beginnt  (Chlodwig  I.  481 — 511):  erwehrt 
sich  die  byzantinische  Reichsseite  mit  ziemlichem  Glück  der  Barbaren  und 
eriivnert  sich  immer  von  Neuem  seiner  Mutterstadt  Rom.  Aber  indem  Kaiser, 
wie  Theodosius  IL  (408—450)  und  Justinian  I.  (527 — 565),  an  der  clas- 
sischen Jurisprudenz,  den  römischen  Traditionen  und  den  früheren  Kaisercon- 
stitutionen  anknüpfen  und  mit  verdienstlichem  Eifer  die  Rechtßbildung  neu 
zu  beleben  suchen,  lenken  sie  zugleich,  unter  dem  Einflüsse  byzantinischer 
Culturmächte,  in  eine  Bahn  der  Rechtsumbildung  ein,  welche  endlich  die 
römische  Mutter  schier  verleugnet,  in  anderer  Sprache  redet  und  nichts  mehr 
von  classischem  Styl  verräth. 

Justinian,  wie  er  in  seiner  Codification  den  historischen  Faden  wieder 
aufnahm,  so  wollte  er  auch  das  alte  Band  des  Orbis  Romanns  wieder  knüpfen^. 
Er  stürzt  das  Vandalenreich  in  Africa  und  das  Ostgothenreich  in  Italien,  und 
Ravenna  wird  die  Hauptstadt  des  byzantinischen  Exarchats,  aber  dieses 
Exarchat  dauert  nur  in  verkümmerter  Weise ;  mehrere  Jahrhunderte  ist  von 
römischen  Kaisern  nur  in  Constantinopel  die  Rede,  und  diese  Kaiser  sind  bar- 
barischer Abkunft. 

Die  Bewohnerschaft  der  großen  Reichshälften,  aus  durch  einander  ge- 
mengten überbildeten  und  halbgesitteten  Völkern  bestehend,,  vermag  weder 
in  Kunst  und  Wissenschaft,  noch  im  Rechts-  und  Staatswesen  neue  Ideen  zu 
Tage  zu  fördern;  jene  entarten  zu  barbarischen  Formen,  diese  erstarren  im 
Formenwesen,  insoweit  nicht  die  Kraft  des  Christenthums  befruchtend  und 
verklärend  einwirkt.  Unter  dessen  Einwirkungen  sehen  wir  einen  neuen 
Stand,  den  der  Geistlichen  {clerici),  entstehen;  auch  für  die  Entwickelung 
des  Rechts  ist  diese  Standesbildung  nicht  unwichtig.  Außerdem  befestigen 
sich  die  Schranken  immer  mehr ,  welche  bereits  seit  Augustus  zwischen  den 
miliies  und  den  privaii  s.  pagani  aufgerichtet  worden;  manche  Aehnlich- 
keitspunkte  zwischen  den  Streitern  der  Kirche  und  den  Kriegern  des  Welt- 
reichs lagen  für  die  Anschauung  jener  Zeit  zu  nahe,  als  daß  nicht  parallele 
Rechtssätze  für  beide  Stände  hätten  erzeugt  w^erden  müssen.  Die  wirklichen 
Ansätze  zu  neuen  Rechtsideen ,  welche  überhaupt  in  dieser  aimen  Zeit  wahr- 
nehmbar sind,  rühren  großentheils  aus  Impulsen  jener  zwei  Stände. 

1)  cf.  Const.  Tania  §  23. 
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Neben  diesen  sind  noch  zwei  Standesbildnngen  eigner  Art  zn  erwähnen: 
Die  Hofbeamten^nnd  die  Colonen.  Je  mehr  das  Staatswesen  sich  znm 
absolntiatischei)  Monarchismus  umgestaltete  nnd  die  Maschinerie  in  den 
Bnreaux  des  Kaisers  centralisirt  wurde,  gewöhnten  sich  alle  Aemter  nnd 
Würden,  nach  der  Rangordnung  des  Hofwesens  gemessen  zu  werden.  So  trat 
an  die  Stelle  lebeudiger  Gesellschaftsgliederung  ein  starrer  Schematismus  von 
Staatswürdengraden.  Die  willkürlich  erschaffene  und  oft  launenhaft  umge- 
wandelte Formenwelt  des  Staatslebens  war  hohl,  und  sie  erregte  weder 
Liebe,  noch  fand  sie  Treue.  Eine  erfreulichere  Erscheinung  ist  das  Colonat. 
Wir  sehen  in  ihm  einen  ersten  socialen  Schritt  zur  Aufhebung  der  Sklaverei: 
der  colonus  oder  glehae  adscripfus  war,  so  kann  man  sagen,  ein  an  die 
Scholle  gebundener,  aber  gerade  dadurch  seinem  Herrn  gegenüber  frei  ge- 
wordener Landmann.  Wie  der  Soldatenstand  ein  Fingerzeig  ist  auf  das 
Ritterthum  -^,  so  das  Colonat  auf  die  Leibeigenschaft  und  Hörigkeit  des 
Mittelalters. 

Der  Zauber,  welcher  Eom's  Namen  umgab,  begann  zu  weichen  vor  dem 
Glück  der  Barbaren;  beide  Reichshälften  verharrten  lediglich  in  der  Defen- 
sive, an  Eroberung  und  Ausdehnung  dachten  auch  die  ostlichen  Kaiser  nicht 
mehr,  abgesehen  von  Justinian's  rückwärtsgreifenden  und  vielfach  erfolglosen 
Bestrebungen.  Nicht  von  Peregrinen,  sondern  von  Barbaren  ist  fortan  im 
Gegensatz  der  Reichsbürger  die  Rede;  alienigeni  harbari  heißen  die  Aus- 
länder ^,  und  was  nicht  zum  Romanum  sohtm  gehört,  wird  schlechthin  barba- 
rum  sohim-  oder  ßarbaricum^  genannt;  alle  incolae  imperii,  aus  dem  Ge- 
misch der  italischen,  hellenistischen  und  untergeordneten  Nationalitäten  her- 
vorgegangen, ließen  sich  unter  der  Generalbezeidmung:  Romanae  gentis 
hommes  zusammenfassen^. 

Die  Angst  des  Reichs  vor  den  Barbaren  wuchs  mit  deren  Glück;  schon 
Aurelian,  der  „Restiiutor  Orbis'%  hatte  Dacien  jenseits  der  Donau  wieder 
aufgegeben  und  für  Rom  die  Schutzwehr  einer  neuen  großen  Mauer  nothwen- 
dig  gehalten  (270—275);  der  illyrische  Ostkaiser  Marcian  (450^457)  er- 
klärte den  Waifenvertrieb  nach  den  barbarischen  Nationen  für  ein  Capital- 
verbrechen,  weil  dadurch  dieselben  stärker  gemacht  würden  und  Gefahr  für 
das  Reich  erwachse'*. 

Diesem  allgemeinen  Belagerungszustand  der  Grenzen  entsprach  das  Bild 
im  Linem  nur  allzusehr.  „Eine  der  abschreckendsten  Erscheinungen  ist  die 
Gebundenheit,  in  welche  der  Despotismus  in  der  späteren  Kaiserzeit  alle  dem 
Staat  verpflichteten  Stände  und  Genossenschaften  versetzte,  und  das  merk- 
würdige Kastenwesen,  welches  daraus  hervorging".  Die  Veteranenkinder 
waren  militärpflichtig,  die  zahlreiche  Classe  der  militärisch  organisirten  Unter- 
beamten der  kaiserlichen  Civilstatthalter  (pfficiales),  sowie  der  städtischen 
ünterbeamten  {pfficia  municipaUa)  war  zu  erblichem  Dienst  verpflichtet. 
„Die  Curien  waren  gleichfalls  zu  einer  traurigen  erblichen  Aristokratie,  oder 
richtiger,  Leibeigenschaft  des  Staates  in  den  Städten  geworden.  Weil  aber 
die  Curialen  mehr  dem  Staate,  als  den  Städten  selbst  nützten,  so  bedurften  die 
letzteren  zur  Besorgung  ihrer  Bedürfnisse  noch  anderer  erblicher  Corpo- 
rationen".    In  dem  Codex  Theodosianus  (438)  werden  deren  Mitglieder 


1)  e.  2.  quae  res  txportari  (4,  41).        —        3)  e.  2.  de  eunuek.  (4,  ^). 

3)  e.  1.  qua«  res  esport.  (4,  41). 

4)  c.  2.  äe  9Mn.  (4,  43).  Voigt  d.  ju»  naturaU  und  gentium  d.  Römer  II.  S.  898 ff. 
b)  e.  2.  quae  res  exp.  (4,  41). 

43* 
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• 
theils  allgemein  als  corporati  und  collegiati,  theils  mit  eigenthümUcheiL  Namen 
bezeichnet.  Diese  Gewerken  waren  verschieden  von  eigentlichen  Handwerker- 
zünften, „nicht  der  gemeinsame  Betrieb  zu  eignem  Vortlieil  vereinigte  sie, 
sondern  der  Dienst  für  die  Stadt;  nicht  die.  Ehre  der  Genossenschaft  hielt  sie 
zusammen,  sondern  erbliche  Verpflichtung".  Und  auf  ähnliche  Weise,  wie 
die  städtischen  Plebejer  in  Corporationen  und  Collegien,  waren  auch  die 
Arbeiter  in  den  kaiserlichen  Anstalten,  Fabriken  und  Bergwerken,  sowie  die 
auf  dem  Lande  angesessenen  Colonen  durch  erblichen  Dienstzwang  ge- 
bunden. „Derselbe  gewährte  wenigstens  Schutz  und  sichere  Versorgung  und 
wurde  deshalb  immerhin  einer  elenden  Freiheit  vorgezogen"  ^ 

Alles  das  waren  Formen  der  Erstarrung.  Römische  That-  und  Schöpfer- 
kraft bestand  nur  noch  in  der  Erinnerung ;  das  römische  Hecht  mußte  jetzt 
erlernt  werden,  um  in  Hebung  zu  bleiben.  Der  Hellenismus  hatte  den 
römischen  Geist  überwunden,  um  nun  selbst  im  Byzantinismus  unterzugehen. 
—  Auf  den  Untergang  der  Domus  Heraclii  und  den  Verlust  des  Exarchats 
folgt  eine  neue  Zeit,  welche  nichts  mehr  mit  dem  antiken  Rom  zu  thun  hat-. 

B.  Wir  können  im  Großen  und  Ganzen  drei  Epochen  der  römischen 
Rechtsgeschichte  unterscheiden:  die  1.  Epoche  (640 — 250  v.  Chr.)  zeigt  uns 
das  aufstrebende,  die  2.  Epoche  (250  v.  Chr. — 250  n.  Chr.)  das  herrschende, 
die  3.  Epoche  das  verfaUei:de  Reich  der  Römer.  Constantinopel  ist  der  Sitz 
des  absterbenden  Altertliums.  Noch  erhält  sich  in  dieser  letzten  Periode  die 
lebendige  üebung  der  lateinischen  Sprache  und  der  Grundstock  römischer  Tra- 
ditionen; noch  erscheint  das  römische  Reich  als  das  Weltreich,  und  seit 
der  germanischen  Ueberflutung  Italiens  gilt  Constantinopel  unbestritten  als 
das  Haupt  der  Culturwelt.  Haec  urhs  sacratissima,  sagt  Kaiser  Marcian^. 
Es  umgibt  den  römischen  Namen  noch  ein  Rest  des  ehemaligen  Zaubers ,  der 
alle  politischen  Gegenmächte  tiberwand  und  keine  Nebenbuhlerin  litt.  —  Auch 
dieser  Rest  aber  schwindet  endlich  unter  den  stürmischen  Angriffen  des  Mam, 
welcher  bald  den  römischen  Namen  in  Schatten  und  selbst  den  Bestand  des 
byzantinischen  Reichs  einen  Augenblick  (670)  in  Frage  stellt.  Zwar  rettet 
sich  der  Mittelpunkt  des  Reichs  aus  diesen  Gefahren;  aber  fortan  —  mit  den 
Isauriern  —  beginnt  gewissermaaßen  eine  neue  Geschichte:  die  nach- 
römische,  schlechthin  byzantinische.  Wir  haben  es  da  nicht  mehr  mit 
lebendigen  römischen  Elementen  zu  thun;  deren  letzte  Reste  sind  im 
7.  Jahrh.  zerfallen*. 

Die  Auflösung  des  Römerthums  in  dem  allgemeinen  Völkergemenge  und 
der  Heri*schaftsbeginn  des  Christenthums  sind  uns  die  wichtigsten  Momente  in 
dieser  merkwürdigen  Geschichtsbewegung. 

1.  Die  Auflösung  des  Römerthums  zeigte  sich  allenthalben.  Sie 
trat  als  große  und  allgemeine  Erscheinung  zuerst  in  der  Zeit  von  den  Gordia- 
nen (237)  bis  zu  den  s.  g.  dreißig  Tyrannen  (260)  zu  Tage,  als  unter  Dedns 
der  gewaltige  Andrang  germanischer  Völker  begann^,  und  in  Asien  Odenatus 
eine  so  zweifelhafte  Stellung  zum  Kaiserthum  einnahm.  Zwar  griff  hier 
Aurelian  (272)  mit  fester  und  kühner  Hand  ein,  noch  ein  Mal  schien  der  Geist 
des  Römerthums,  des  Sulla  und  Caesar,  zu  erwachen.   n^<>i^  Palmyra  aus,  der 

1)  Hegel  Geschichte  der  StädtcrerfaBaung  von  Italien  I.  S.  79— 84.    v.  Bethmann-HoUtre^ 
der  röm.  Clvllprocess  III.  (1866)  8.  21. 

2)  J.  II.  Kransc  die  Byzantiner  d.  Mittelaltera  in  Ihrem  Staats-,  Hof-  und  Prlratleben,  insbcs. 
V.  Ende  d.  10.  bis  gegen  Ende  d.  14.  Jahrh.  n.  d.  bysantin.  QaeUen  dargestellt  (1869). 

3)  in  c   1.  quae  res  exportari  (4,  41).        —        4)  s.  Rndorff  R0m.  Rechtflgesch.  I.  §125. 
5)  Niebahr  Vorträge  über  Röm.  Gesch.  ed.  Isler  lU.  S.  276. 
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mächtigen  Handelsstadt ,  hatte  Odenatus  in  der  letzten  Hälfte  des  3.  Jahrh. 
n.  Chr.  den  Persern  Frieden  geboten,  sowie  dem  römischen  Kaiser  gegenüber 
seine  selbständige  Stellung  gewahrt.  Besonderes  Interesse  verdient  des  Ode- 
natus kluge  und  gewandte  Gemahlin  Zenobia,  der  es  gelang,  die  Nationalitäts- 
bewegung im  Orient  —  wie  schon  Aurelian  in  seinem  Briefe  an  das  römische 
Volk  („barbaricis  moübus  ^estuantem**)  die  gewaltige  Erhebung  der  Orien- 
talen gegen  den  Druck  der  Römerherrschaft  und  die  Beherrschung  des  eigen- 
thümlichen  orientalischen  Wesens  durch  hellenischen  Geist  und  hellenische 
Einrichtungen,  besonders  seit  der  Gefangennehmung  des  Kaisers  Valerian 
durch  Sapores  I.  bezeichnet  —  mit  starker  Hand  zu  leiten,  so  daß  es  ihr  bei- 
nahe gelungen  wäre,  ein  Reich  von  specifisch  orientalischem  Karakter  zu 
gründen,  dem  ein  eigenthümliches,  die  im  Orient  damals  herrschenden  Gegen- 
sätze, den  Neuplatonismus,  das  Judenthum  und  das  Christenthum,  ausgleichen- 
des Religionssystem  die  höhere  Einheit  verleiben  sollte,  so  daß  also  schon  zu 
dieser  Zeit  in  gewisser  Weise  ins  Werk  gesetzt  worden  wäre ,  was  ungefähr 
4  Jahrhunderte  später  mit  der  Begründung  des  Muhamedanismus  gelang, 
wenn  nicht  das  damals  im  Orient  so  blühende  Christenthum  und  die  starke 
Hand  des  Römerkaisers  jene  der  Civilisation  wie  dem  Christenthum  gleich 
feindlichen  Bestrebungen  überwunden  hätten"  ^ 

Weniger  römisch,  als  dieser  siegreiche  Feldzug,  war,  daß  Aurelian  das 
ängstliche  Rom  mit  einer  neuen  Schutzmauer  versah,  und  weniger  römisch, 
als  seine  persönliche  und  seiner  Umgebung  Einfachheit,  war  es,  daß  er  den- 
noch seinen  Thron  mit  einem  besonderen  äußeren  Glanz  umgab.  Er  führte 
im  Heer  bordirte  Gewänder  ein  und  soll  zuerst  ein  Diadem  getragen,  sich  mit 
Edelsteinen  und  golddurchwirktem  Gewände  geschmückt  haben ^.  „Es  sind  die 
Anfänge  des  orientalischen  Ceremoniells,  da»  seit  dem  4.  Jahrh.  am  römischen 
Hofe  völlig  ausgebildet  vorhanden  war.  Das  politisch  restituirte  Imperato- 
renthum  sollte  vom  Staube  gereinigt  werden,  welcher  dasselbe  noch  von  den 
Zeiten  des  Gallienus  her  bedeckte.  Mit  der  Restauration  beginnen  eben  die 
Anfänge  einer  Umgestaltung  des  bisher  abwechselnd  von  der  Gunst  des  Volks 
oder  des  Heers  getragenen  Kaiserthums  zu  einer  von  Gott  verliehenen  Gewalt, 
zu  einer  religiös-politischen  Macht  über  den  Erdkreis,  welche  schon  in  ihrer 
äußeren  Erscheinung  bekunden  sollte,  daß  sie  unwandelbar  feststehe,  unbe- 
rührt von  dem  Wechsel  menschlicher  Leidenschaften  —  ein  Gedanke,  welchen 
freilich  erst  Diocietian  mit  Bewußtseyn  und  planmäßig  verfolgte.  Bei  aller 
persönlichen  Einfachheit  waren  diese  Ulyrier  eben  Herrschernaturen  und 
wußten  den  Werth  solcher  Dinge  für  die  Befestigung  der  Herrscherstellung 
sehr  wohl  zu  würdigen;  nebenbei  mochte  Aurelian  das  Verständniß  dafür 
namentlich  dadurch  aufgegangen  seyn,  daß  er  mit  dem  Orient,  der  Geburts- 
stätte des  Glaubens  an  ein  absolutes  Herrscherrecht,  in  nahe  Berührung  ge- 
kommen war**  3. 

Dieser  orientalisirende  Monarchismus  entsprach  den  Anschauungen  und 
Bedürfnissen  einer  Zeit,  die  immer  häufiger  Männer  barbarischer  Abkunft  auf 
dem  Throne  der  Cäsaren  sah  und  solche  Männer,  starke  Naturen,  wie  sie  in 
Italien  nicht  mehr  wuchsen,  brauchte.  Die  Monarchie  nahm  einen  despotischen, 


1)  Oberdick  I.  d.  Zeltachr.  f.  d.  ttsterr.  Gymnasien,  XIV.  Jahrg.  (1863)  S.  735 ff.  nnd  Dors.  dio 
rGmerfelndl.  Bewegungen  im  Orient  während  der  letzten  Hälfte  dea  3.  Jahrh.  n.  Chr.  (2&4— 274).. 
Berl.  1870. 

3)  Hitt.  Aug.  Aurel.  46 ;  Aurel.   Viel,  EpU.  36,  6. 

3)  Th.  Bernhardt  Polit.  Gesch.  d.  römiechen  Reich«  v.  Valerian  bis  au  Diocietian*«  Regieranga- 
antritt  (1867)  S.  212. 
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autokratischen  Karakter  an.  Der  Titel  Dominus  ^^  welcher  den  Kaisem  zwar 
bald  nach  den  Anfängen  des  KaiserUmms  in  der  Sprache  freier  Höflichkeit 
gegeben,  aber  von  Augustus  und  Tiberius  öffentlich  abgelehnt,  nur  von  Do- 
mitian  ausnahmsweise  angenommen,  auf  griechischen  Münzen  seit  Antoninus 
Pins,  auf  römischen  aber  erst  seit  Aurelian  beigelegt  ward,  findet  sich  seit 
Dlocletian  regelmäßig'^.  Unter  Justinian  galt  <es  als  Mangel  an  Bildung, 
wenn  man  den  Kaiser  anders  als  -SeoirotYjc  anredete,  und  wenn  Beamte  dem 
Kaiser  gegenüber  sich  anders  als  SouXoi  nannten  3. 

Seit  der  Mitte  des  ö.  Jahrh.  tritt  die  Erscheinung  der  Barbararisinuif;: 
immer  gi'eller  hervor.  Marcian  (450 — 7)  und  Anastasius  I.  (491 — 518) 
waren  Illyrier,  Leo  I.  (457 — 474)  ein  Thrakier,  Zeno  (474 — 491)  ein  Isau- 
rier,  Justin  I.  (518—527)  und  Justinian  I.  (527—565)  Slaven.  In  Tibe- 
rius IL  (578)  besteigt  der  erste  (jrieche  den  Thron  der  Cäsaren.  Der  spate 
syrische  Chronist  Gregor  Barhebraeus  rechnet  den  Vorgänger  jenes  Griechen, 
Justin  U.  (565 — 578)  als  den  letzten  römischen  Kaiser  und  läßt  mit 
Tiber  IL  das  Keich  der  Griechen  beginnen,  welches  unter  der  Dotnus 
HeracUi  es  zu  einer  stetigen  Thronfolge  bringen  zu  wollen  schien.  Während 
in  der  Zeit  der  Kaiser  barbarischer  Abkunft  noch  mit  den  Resten  des  Eömer- 
thums  Prunk  getrieben  worden ,  lateinische  Sprache  noch  neben  der  griechi- 
schen Platz  gefunden,  Justinian  mit  seiner  umfassenden  Codification  die  Erb- 
schaft des  Römerthums  feierlich  angetreten  hatte:  wird  nun  das  byzantinische 
Griechenthum  zum  politischen  System ,  und  das  Recht  dieses  neuen  Ostreichs 
redet  nur  in  griechischer  Sprache.  Mit  dem  Untergang  der  Domtis  HeracUi 
(711)  und  dem  Verlust  des  Exarchats  in  Italien  (749)  vollendet  sich  der  Ab- 
bruch der  römischen  Rechts-  und  Reichsgeschichte. 

2.  Aber  neben  dem  Barbarenthum  ist  im  Laufe  dieser  Jaiirhnnderte 
das  Christenthum  gleichfalls  eine  Macht  geworden.  „Unter  Augustus  und 
Tiberius  in  die  Welt  getreten,  unter  den  Claudiem  nach  Rom  vorgedrungen, 
unter  den  Flaviem  mehr  und  mehr  vom  Judenthum  abgelöst,  unter  Trajan 
zum  Gegenstand  der  Reichsgesetzgebung  geworden,  unter  den  Antoninen  zu 
immer  höherem  Welt-  und  Einheitsbewußtseyn  erstarkt,  unter  den  Soldaten- 
kaisem  bald  verfolgt,  bald  geduldet,  unter  Constanün  zur  Parität  und  zur 
Würde  der  begünstigten  Hofreligion,  unter  Theodos.  I.  zur  ausschließlich 
herrschenden  Staatsreligion  erhoben,  aber  auch  zur  dienenden  Staatskircke 
herabgesunken,  ist  ja  die  christliche  Religion  und  Kirche  mit  allen  Epochal 
und  Phasen  des  römischen  Imperium  so  eng  verflochten,  daß  jede  Gieschichte 
der  Abnahme  und  des  Verfalls  des  römischen  Reichs  unwillkürlich  und  auch  in 
der  Hand  eines  Gibbon  zugleich  zu  einer  Geschichte  der  Aufnahme  und  des 
Siegs  der  christlichen  Kirche  werden  muß**^. 

Wir  hatten  den  culturgeschichtlichen  Faden  Rom's,  oben  in  dem  ersten 
(rechtsgeschichtlichen)  Theile,  in  der  Mitte  des  3.  Jahrh.  n.  Chr.  verlassen. 
Rom's  Regiment  erstreckte  sich  damals  fast  so  weit,  als  phönizische  Schiffe 
je  gesegelt  waren;  sein  Scepter  waltete  vom  Atlantischen  bis  zum  schwarzen 
Meer  und  vom  Nil  bis  an  die  Nordsee.  Wo  man.nur  irgend  den  W^ohllaut  der 
griechischen  Sprache  vernahm,  erscholl  auch  das  Commando  der  lateinischen 
Sprache,  der  Trägerin  der  römischen  Energie  und  Ordnung!  Rom  und  Hellas 
hatten  sich  zusammen-  und  wiedergefunden,  vereint,  gepaart,  und  eine  neue 


1)  s.  Cnraas  $278.        —       9)  Awrtl.  Viet.  ds  Cae»ar,V»iO» 

a)  Proeop.  kitl.  are.  30.    Vol.  III.  p.  165.    Vergl.  Decker  RSm.  Altaith.  lt.  8.  S.  304.  Aam. 

4)Wagenm&nnin  Llebner*«  Jahrbb.  (Ur  dent.  Theologie  XIII.  (1868)  S.  IM. 
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Welt  blühender  Kräfte  schien  gehofft  werden  zu  können.  Es  war,  als  ob 
jenes  Propheteftwort:  „Er  wird  Frieden  lehren  nnter  den  Heiden,  und  seine 
Herrschaft  wird  seyn  von  einem  Meer  bis  ans  andere  und  von  dem  Strome  bis 
an  die  Enden  der  Erdo"  (Sacharja  9, 10),  auf  Rom's  Mission  unter  den  Viil- 
keiTi  des  Erdkreises  bezogen  werden  dürfe.  Doch  war  das  ein  Wahn.  Zwar 
eine  bedeutungsvolle  Fügung  Gottes  war  es,  daß  Rom's  Herrschergeist  zur 
rechten  Zeit  die  Fläche  geglättet  und  den  Rahmen  gezogen  hatte,  in  welchem 
der  Geist  des  inneren  Friedens  irdisch  gedeihen  und  sein  Werk ,  das  zugleich 
ein  Werk  des  äußeren  Friedens  seyn  sollte,  vollenden  konnte:  allein  der  clas- 
sische  Geist  des  Heidenthums  lag  in  den  letzten  Zügen,  und  unter  der  glänzen- 
den Obei^fläche  nagte  der  Tod  am  Herzen  des  Orbis  Romanus, 

Die  Scene  ist  verändert.  lieber  den  Ruinen  der  heidnischen  Cnlturwelt 
ist  die  Sonne  des  Christenthums  aufgegangen  und  beginnt  nun,  mit  voller 
Kraft  allenthalben  Tageshelle  zu  verbreiten.  Die  begabten  und  schöpferischen 
Geister  wenden  sich  dieser  Sonne  zu,  und  nur  die  verkommenen,  verbildeten 
oder  verbissenen  Seelen  wollen  nicht  sehen,  daß  die  classische  Antike  eine 
untergehende  Welt,  die  Sache  des  Heidenthums  eine  verlorne  Sache  sei.  Das 
Christenthum,  still  herangewachsen,  durch  die  Stürme  nicht  gebrochen ,  son- 
dern gestärkt,  tritt  als  eine  weltliche  Autorität  herein  unter  die  Mächte  der 
Welt  und  versucht  sich  im  geistigen  Kampfe  mit  ihnen.  Zeichen  dieses 
Kampfes  trägt  auch  das  Recht  dieser  Zeit.  Dasselbe  wird  nicht  bloß 
entnationalisirt  und  orientalisirt,  sondern  es  fjingt  an,  christianisirt  zu  werden. 
Dieser  Proceß  ist  freilich  ein  unabgeschlossener  geblieben:  das  Mittelalter  er- 
hielt dann  die  Aufgabe  der  Fortführung ;  aber  interessant  ist  das  Bild  jenes 
Ringens,  und  seine  Beobachtung  wichtig  zum  Verständniß  des  Endes.  —  Wo 
aber  sind  die  Spuren  dieses  ersten  Auf-  und  Eintretens? 

.Nero's  Christenverfolgung  mochte  durch's  ganze  Reich  den  Blick  auf  die 
junge  Cliristenheit  gelenkt  haben.  In  den  Kämpfen  der  Philosophenschulen 
gewann  das  Christenthum  Fühlung  mit  den  Theorien  des  gebildeten  Heiden- 
thums; die  Abwege  der  Gnostiker  waren  für  das  Christenthum  Brücken  in 
alle  Kreise  der  s.  g.  gebildeten  Gesellschaft.  Von  dem  (aus  Samarien  gebür- 
tigen) Apologeten  Justinus  dem  Märtyrer  besitzen  wir  zwei  unter  Antoninus 
Pins  an  Kaiser  und  Senat  gerichtete  Apologien  des  Christenthums  ^  Aus  den 
Lebensregeln  eines  Antoninus  Philosophus  und  den  Responsen  eines  Papinian 
weht  es  uns  zuweilen  etwas  wie  Luft  des  Christenthums  an.  Tertullian  der 
namhafte  Jurist  wurde  Tertullian  der  berühmte  Kirchenvater.  Von  ihm,  so- 
wie von  Irenaeus,  Hippolytus  u.  A.  erfahren  wir,  daß  jedenfalls  am  Ende  des 
2.  Jahrb.,  wenn  nicht  früher,  Christen  sich  im  kaiserlichen  Palatium  fanden, 
und  daß  die  Flut  von  Anschuldigungen  unnatürlicher  Verbrechen  und  unsin- 
niger Thorheiten ,  welche  lange  den  Christen  angedichtet  wurden ,  schon  in 
der  zweiten  Hälfte  des  3.  Jahrb.  sich  ganz  verlaufen  hat.  Severus  Alexander 
war  wegen  seines  Synkretismus  und  speciell  wegen  seiner  Begünstigung 
orientaJiBcher  Culte,  d.h.  des  Juden thums  und  Christenthums,  der  Schmäh- 
gegenstand der  spottlustigen  Antiochener,  Alexandriner  und  wohl  auch  der 
Römer;  es  wurden  an  des  edlen  und  frommen  Kaisers  Hausaltar  bei  den  Bil- 
dern von  Appollonius,  Christus,  Abraham  und  Orpheus  Morgenopfer  darge- 
bracht, denn  er  hatte  eine  Abbildung  Christi  neben  den  Bildern  ,,  anderer 
tugendhafter  Männer^. 


1)  Volkmar  t.  d.  theolog.  Jahrbb.  (1855)  S.  227.  412.   Otto  ebendaselbst  S.  4GS. 
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PhilippusArabs  „ist  merkwürdig,  indem  unter  seiner  Begienmg  das 
tausendjährige  Fest  der  Stadt  mit  großem  Pomp  gefeiert  wm-de ,  merkwür- 
diger aber  dadurch,  daß  die  Kirchengeschichte  allgemein  annimmt,  er  sei  ein 
Christ  gewesen.  Origenes  richtete  Briefe  an»  ihn ;  sein  Nachfolger  Decius 
stellte  zum  ersten  Mal  wieder  seit  langer  Zeit  eine  heftige  Verfolgung  der 
Christen  an,  wahrscheinlich  aus  Antagonismus  gegen  die  Richtung  seines  Vor- 
gängers "*  *.  Als  Zenobia  gegen  Aurelian  das  erste  Treffen  verloren  und 
Antiochien,  die  größte  Stadt  des  Orients,  verlassen  hatte,  und  Aurelian  die 
städtischen  Angelegenheiten  umgestaltete :  interpellirten  ihn  auch  die  Christen, 
und  der  Kaiser  entschied,  die  Prätensionen  des  abgesetzten  ketzerischen 
Paulus  von  Samosata  zurückweisend,  ganz  nach  ihren  Wünschen,  derjenige 
solle  Bischof  seyn ,  welcher  von  den  italischen  Bischöfen  und  dem  römischen 
Bischof  erkoren  worden.  „Wenn  wir  uns  die  Bedeutung  der  Herrschaft  der 
Zenobia  vorhalten,  die  in  ihrem  Kerne  nichts  Anderes  war,  als  die  Erhebung 
der  Orientalen  gegen  die  griechisch-römische  Herrschaft,  so  wird  uns  diese 
Entscheidung  des  Kaisers,  der  ein  eifiiger  Verehrer  des  Sol ,  ein  ebenso  erbit- 
terter Gegner  des  Chiisteuthums  war,  nicht  weiter  befremden,  da  gerade 
jener  Paulus  auf  jene  Ideen  am  eifrigsten  eingegangen  war.  Sicherlich  hat- 
ten auch  die  Christen  in  einer  Denkschrift  die  Verhältnisse  der  Kirche  im 
Orient  und  ihre  Beziehungen  zum  römischen  Stuhl  auseinandergesetzt,  so  daß 
es  dem  Kaiser  nicht  entgehen  konnte,  welch'  hohe  politische  Bedeutung  die 
Stellung  der  römischen  Kirche  für  die  Weltherrschaft  der  Römer  hatte.  Zn- 
dem  mußte  er  sich  die  Christen ,  die  im  Orient  von  solch'  hervorragender  Be- 
deutung waren,  zu  Freunden  erhalten"  '^. 

Auf  die  Namen  eines  Philippus  Arabs  und  Aurelian  folgten  dann 
die  eines  Constantinus  Magnus  (324 — 337)  und  Theodosius  I.  Magnus 
(379 — 395),  durch  welche  der  Orbis  Romanm  zum  Reich  der  Chiistenheit 
wurde.  Von  Constantinopel  aus  geschah  dieser  Schritt  der  kaiserlichen  Poli- 
tik, einer  Politik,  deren  Faden  zuerst  unter  Aurelian  hervorzutreten  scheint. 
Im  Orient  blühte  damals  das  Christenthum  in  vielen  tüchtigen  Gemeinden  und 
bedeutenden  Männern;  und  gerade  dort  bedurfte  das  römische  Seepter  einer 
idealen  Stütze.  Das  Christenthum  vermochte  diese  zu  geben  und  gab  sie.  So 
war  es  ein  Akt  geschichtlicher  Folgerichtigkeit,  daß  Constantin,  als  er  seinen 
Sitz  in  die  Nähe  der  asiatischen  Küste  verlegte,  jene  christianisirende 
Schwenkung  that,  welche  zu  den  folgenreichsten  Scliritten  in  der  Welt-  und 
Kirchengescliichte  gehört^. 

n. 

Juristische  Quellen  und  Denkmäler. 

Zu  §  952—956]  A.  Allgemeines.  Das  westliche  Reich  behielt 
seinen  römischen  Karakter  ungefälscht,  aber  that  nicht  viel  und  brach  bald 
zusammen.  Das  östliche  Reich  war  fleißiger  und  erhielt  sich  länger,  aber 
offenbarte  in  der  längeren  Zeit  auch  elenderes  Siechthum  und  wandelte  sich 
in  ein  walu'es  Zerrbild  römischen  Wesens.  Seitdem  die  neben  einandergestell- 
ten  Hälften  im  ö.  Jahrh.  völlig  auseinandergerissen  sind,  verlassen  uns  fast 


1)  Nie  bahr  Vorträge  ttb.  rüm.  GoMh.  $4.  Isler;  lU.  (1848)  S.  270. 

3)  Oberdick  i.  d.  Zoitoclir.  f.  üsterrelch.  Oymnäs.  XIV.  (1863)  S.  736  ff. 

8)  B.  Carsns  §  947. 


Zu  §  942—1000]    Nachdiocletianische  Rechtsquellen  und  Rechtsentwickelong.      €81 

alle  Spuren  fortschreitender  allgemeiner  Eechtsbildung  in  der  von  den  germa- 
nischen Stämmen  besetzten  Westhälfte.  Die  Rechtsbildnng  zersplittert 
sich  hier  in  Provinzialgewohnheiten ,  in  denen  ein  Theil  des  ächten  römischen 
Rechts  sich  eine  Weile  mühsam  forterhält,  von  germanischen  Königen  hier 
und  da  gesammelt ^  und  geschützt:  in  diese  Einzelbildungen  ohne  selbständigen 
Werth  und  mit  ihnen  verliert  sich  der  Strom  des  römischen  Rechts ;  er  kann 
auch  durch  die  Bemühungen  des  oströmischen  Kaisers,  welche  im  Exarchat 
hervortraten,  nicht  wieder  belebt  werden.  Näher  verwandt,  als  der  germa- 
nische Geist,  war  der  griechische  dem  römischen,  daher  fand  das  Recht  der 
Römer  in  der  Osthälfte  des  Reidis  eine  zweite  Stätte  und  gleichsam  neue 
Heimat,  aber  freilich,  es  war  eine  Pflege  ohne  Kraft  des  Schaffens;  etwas  Fer- 
tiges und  Ganzes  brachte  der  oströmische  Geist  nicht  mehr  hervor,  sein  Thun 
blieb  Stückwerk.  Das  einzige  Ganze,  was  von  ihm  ausgegangen,  ist  nur  ein 
Erzeugnis  von  Sammlerfleiß. 

Der  Schwerpunkt  ^es  Reichs  ist  nach  dem  Osten  verlegt,  also,  vom 
Standpunkt  des  alten  Römerthums  aus  betrachtet,  an  die  Peripherie  des 
Reichs,  und  diesem  Umstände  entspricht  die  innere  Thatsache,  daß  zahlreiche 
Elemente  der  peripherischen,  d.h.  provinziellen  Rechtsbildung  wuchernd  in 
das  Rechtssystem  eindringen.  Die  glebae  adscripti,  coloni,  laefi,  die  pia 
Corpora,  manche  Satzungen  des  Militär-,  Veteranen-  und  Beamtenrechts  sind 
durchaus  neue,  fremdartige  Erscheinungen,  langsam  nach  dem  Mittelpunkte 
vordringende  Elemente.  Die  Strömung  des  römischen  Geistes  geräth  ins 
Stocken,  byzantinischer  Schematismus  überzieht  das  ehedem  so  lebensvolle 
Strombett  mit  starrer  Rinde,  durch  welche  nur  selten  noch  einzelne  Puls- 
schläge vorhandener  Regungen  offenbar  werden.  Eine  nnrömische  schwülstige 
Sprache  spreizt  sich,  und  die  Maschinerie  militärisch -bureaukratischer  Insti- 
tutionen soll  den  Mangel  organischer  Production  und  Continuität  ersetzen. 
Allerdings  tritt  uns  in  der  Ausbildung  und  Erweiterung  des  soldatischen  Ele- 
ments (miiitiä)  eine  imposante  Erscheinung  entgegen,  an  welcher  eine  gewisse 
schöpferische  Kraft  der  Zeit  wahmehmbar  ist;  mit  einer  gewissen  Bewun- 
derung sieht  man  hier,  wie  der  römische  G^ist  seine  letzten  Kraftanstrengungen 
macht  und  die  Kreislinie  seines  Daseyns ,  welches  mit  militärischen  Institution 
nen  anhob '^,  zu  einem  normalen  Abschluß  bringt;  aber  dieser  Abschluß  ist 
doch  im  Grunde  nur  ein  Mechanismus  und  der  Ausdruck  des  nahenden  Todes. 
Das  lebendige  Yolksthum  im  Orbis  Romamis  ist  zu  Ende.  Das  Alte  wird 
nicht  mehr  recht  verstanden ,  das  Neue  noch  nicht  recht  bewältigt  und  ver- 
arbeitet; die  heidnische  Herrlichkeit  wird  verloren,  und  die  christliche  Innig- 
keit nicht  gewonnen;  selbst  die  frische  Kraft  des  Ghristenthums  ist  im  Organ 
des  Byzantinismus  nicht  vermögend,  das  römische  Recht  wahrhaft  umzuschaf- 
fen,  zu  verjüngen  und  der  Welt  hier  schon  ein  christliches  Weltrecht  zu 
schenken.  Germanische  Lebensfülle  mußte  erst  hinzukommen,  um  diese  Chri- 
Btianisirung  zur  Wahrheit  zu  machen. 

Mit  dem  Verlust  der  Einheit  der  Reichsidee  war  auch  der  einheitliche 
Gang  der  Rechtsgeschichte  unterbrochen;  die  Kraft,  welche  vom  Mittelpunkte 
der  Rechtsidee  her  und  aus  dem  Ganzen  des  Systems  umgestaltet  und  fort- 
bildet, war  erschöpft:  es  ward  nur  noch  experimentirt.  Mit  der  Losreißung 
von  Rom,  der  pa/ria  omnivm^,  war  der  dassische  Boden  der  Rechtserzeugung 


1)  0.  Carlas  §967.       —       2)  s.  oben  (Exoarie)  S.  58. 62. 82. 

3>  CaUisir.  fr.  19.  de  initrä,  (48,22)}  JTtfrfMl.  /r.  6.  §  11.  tf«  ««m#.  (27, 1). 
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aufgegeben,  die  Interessen  trinmphirten  über  die  Principien,  MaaBregeln  tra- 
ten an  die  »Stelle  von  Grundsätzen.  So  könnte  denn  die  nacliclassische  Reclit£- 
geschichte  fast  ohne  Bedeutung  für  das  juristische  ElementarKtudium  oder  nur 
als  eine  Folie  zu  der  vollendeten  Rundung  des  classischen  Rechts  von  ehe- 
mals wichtig  scheinen.  Indeß  bietet  diese  Geschichte  doch  eine  selbständig 
belehrende  »Seite ,  da  wir  nicht  ein  bloßes  Bild  der  »Störung  und  Zersetzung, 
sondern  zugleich  die  eröffnete  Bahn  eines  neuen  Cnltnrprincips  erkennen. 
Diese  positive  Seite  besteht  in  der  durch  das  Christenthum  gef(')rderten  Kos- 
mopolitisirung  des  Rechts,  welche  als  die  Vorstufe  und  Einleitung  der 
großen  weltgeschichtlichen  Receptionsthat  der  neueuropäischen  Völker  zu 
würdigen  ist.  In  die  folgenden  Zeitalter  hinüberblickend  sehen  wir  das  cano- 
nische Recht,  die  italienische  Praxis  des  Mittelalters,  das  Recht  des  stiidtiscben 
Güterverkehrs  in  Deutachland  und  Frankreich ,  endlich  das  Handelsrecht  der 
modernen  Welt  als  übereinander  sich  erhebende  Stufen  jenes  Gescbichtspro- 
cesses,  welchen  wir  im  vorzüglichen  »Sinne  als  die  Reception  des  römischen 
Rechts  zu  benennen  gewohnt  sind. 

B.  Rechtsunterricht*.  Vielleicht  schon  in  den  Anfängen  der  Kaiser- 
zeit hatten  sich  zu  Rom  öffentliche  Stätten  zum  Dooiren  (Stafiones)  gebildet, 
wie  früher  von  Schrader^  angedeutet  und  neuerdings  von  Bremer-*  weiter 
ausgeführt  worden  ist.  Wenn  wir  annehmen  dürfen,  daß  von  den  beiden  Ju- 
ristenschulen jener  Zeit  jede  ihr  Auditorium  in  einer  besonderen  Station  ge- 
habt hat^:  so  legt  sich  die  Vermuthung  nahe,  daß  diese  Sitt«  durch  Sabinns 
und  Proculus  begründet  ward,  und  darum  die  zwei  Schulen  gerade  von  ihnen 
den  Namen  erhielten,  obgleich  Proculus  dem  Labeo  an  Bedeutung  und  An- 
selin  doch  beträchtlich  nachstand;  Labeo,  der  Erste  überhaupt,  welcher  den 
theoretischen  Rechtsunterricht  zur  eigentlichen  Lebensaufgabe  machte,  scheint 
dies  nur  in  seiner  Privatwohnung  gethan  zu  haben;  einer  Station  hätte  er 
schon  darum  nicht  vorstehen  können,  weil  er  immer  die  Hälfte  des  Jahres  ab- 
wesend von  der  Hauptstadt  war. 

Berühmt  wurde  nachmals  zuerst  die  Rechtsschule  zuBerytns,  nicht 
eine  Juristenschule  im  alten  Sinne,  sondern  eine  reine  Lehranstalt.  Bern- 
hardy^  führt  als  das  früheste  Zeugniß  über  jene  Phönizische  Rechtsschule 
eine  Verfügung  Diocletian's^  an:  Cum  vos  affirmeiis,  Uberalibus  studUs  ope^ 
rem  dare,  maxime  circa  juris  professionem,  consistendo  in  civitate 
ßeryiiorum  provinciae  Phoeniciae:  providendo  uiilitad  püblicae  et  spei 
vestrae  decemimus,  ui  singuU  usque  ad  XXV,  annum  aefaiis  suae  studiis 
non  avocentur.  Auf  ein  weit  älteres  Zeugniß  aber  macht  Marquardt'  auf- 
merksam, enthalten  in  einer  um  239  n.  Chr.  geschriebenen  Rede  des  Grego- 
rius  Thaumaturgus^;  dort  erzählt  Gregor,  daß  er  in  Cappadocien  lateinisch 
zu  lernen  und  römisches  Recht  zu  studieren  angefangen  und  sich  dann  nach 
Berytus  gewendet  habe;  da  dies  von  Gregorys  Jugend  zu  verstehen  ist,  so  er^ 
hellt,  daß  die  Rechtsschule  zu  Berytus  schon  um  200  bestand.  Es  ist  erklär- 
lich ,  daß  zuerst  im  Orient  das  Bedürfniß  einer  Anstalt  knnstmäßigen  Rechts- 
unterrichts entstand,  und  die  Kaiser  zur  Stärkung  der  römischen  Herrsdiaft 


1)  B.  Cur« US  6  954.       -       2)  Heldelb.  Jahrbb.  182S.  S.  979. 

3)  Die  Rechtslehrer  nnd  Rechtsschnlen  (1868)  S.  14.  20. 

4)  Gegen  diese  Annahme  spricht  sich  Pernlce  (Labeo  1.  S.  34)  mit  nnr  allgemeinen  und  gar 
nicht  durchschlagenden  Argumenten  aus. 

6)  GmndrisB  der  Grlech.  Literatur  L  S.  452.        —        6)  e.  1.  ^  oetat§  «a  tTcnsmni  (10,49). 

7)  R»m.  Alterth.  lU.  1.  (1851)  S.  807.  Anm.  2097. 

8)  Or.  pawg,  ad  Ori^.  in  der  Vosslus'schen  Ausg.  d.  Werke  (1603)  p.  186. 
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dort,  vor  Allem  an  der  den  Mittelpunkt  des  Orientalen  »Seeverkehrs  bildenden 
Küste,  den  Plan  einer  solchen  Anstalt  förderten.  Doch  wurde  erst  unter  den 
christlichen  Kaisern '  die  Durchwanderung  eines  förmlichen  academischen 
Lehrcursus  gesetzliche  Vorbedingung  für  die  Erlangung  von  StAatsäratem ''^. 

Mit  der  mehr  theoretischen,  doctrinären  "Wendung,  welche  auf  den  neuen 
Rechtsschulen  zu  Berytus  u.  s.  w.  der  Recbtsunterricht  nahm,  hängt  die  wach- 
sende Bedeutung  des  Juristen  Gaius  eng  zusammen.  Er  war  vielleicht  unter 
den  bekannteren  Juristen  der  classischen  Zeit  der  einzige,  dessen  Art  und 
Weise  dieser  späteren  Art  des  Lehrens  recht  conform  war:  so  fühlte  man  sich 
ihm  verwandt,  und  indem  man  sich  zu  ihm  hingezogen  fühlte,  zog  man  ihn  in 
den  Vordergrund.  Mag  nun  Gaius  zu  Troas,  wie  Mommsen^  —  oder  zu 
Berytus,  wie  Bremer"*  vermuthet,  gelehrt  haben:  es  ist  im  Allgemeinen 
leicht  erklärlich,  daß  der  Name  des  asiatischen  Lehrers  zu  immer  hellerem 
Glänze  kam,  jemehr  die  ganze  Cultur  des  Rechts  sich  orientalisirte.  „Justi- 
nian's  Verordnung  Omnem  reipuhUcae  ergibt,  daß  bis  dahin  wenigstens  auf 
der  Rechtsschule  zu  Constantinopel  des  Gaius  Institutionen  und  sein  Commen- 
tar  zum  Provinzialedikt  nebst  Papinian's  und  Paulus'  Responsen  die  stehen- 
den Lehrbücher  waren.  Wenn  Gaius  Lehrer  des  Rechts  in  Troas  war,  und 
seine  zunächst  für  den  dortigen  Localunterricht  bestimmten  Schriften  in'  die- 
sem Kreise  sich  behaupteten,  wie  dies  glaublich  genug  ist,  so  lag  es  sehr  nahe, 
als  auf  der  Reichsuniversität  zu  Constantinopel  425  zwei  Lehrstühle  für  das 
Civilrecht  eingerichtet  wurden,  auch  hier  an  den  in  der  Gegend  beliebten 
Lehrbüchern  festzuhalten.  Darum  wurden  die  Schriften  des  Gaius  jetzt  in 
das  Reichsrecht  aufgenommen,  was  sodann  im  folgenden  Jahre  in  der  großen 
civilrechtlichen  Novelle,  wovon  das  s.  g.  Citirgesetz^  einen  Theil  bildet, 
auch  für  das  occidentalische  Reich  dahin  ausgesprochen  ward:  ut  Gaium, 
quae  Patitum,  Ulpiantinr  et  cuncios  comitetur  auctoritas,  lecüonesque  ex 
omni  ejus  opere  recitentur.  Von  nun  an  ward  Gaius  also  auch  im  Occident 
gebraucht,  wie  die  Existenz  der  —  wegen  der  fehlenden  griechischen  Stellen 
—  wahrscheinlich  in  Italien  geschriebenen  Veroneser  Institutionen- Hand- 
schrift und  die  burgundische  und  westgothische  Codification  beweisen ;  aber 
es  hat  doch  seinen  guten  Grund,  daß  die  constantinopolitanische  Commission 
in  den  unter  Justinian's  Namen  erlassenen  Verordnungen*^  ihn  mehrfach  mit 
Nachdruck  Gaius  noster  nennt" ". 

C.  Von  kaiserlichen  Verordnungen  sind  uns  mehrere  handschrift- 
lich erhalten. 

1.  Eäicium  Diocieiiani  (Maximiani,  Constantii,  Gaierii  ad  prO' 
Vinciales)  de  pretiis  rerum  venalium:  eine  gesetzliche  Taxe  aller  Lebens- 
bedürfnisse für  die  Ostländer  des  Reichs ,  v.  J.  301 ,  in  sechs  Exemplaren  epi- 
graphisch überliefert.  —  Behandelt  und  herausgegeben  von  Mommsen  in 
den  Verhandl.  der  sächs.  Gesellsch.  d.  Wiss.  1851.  S.  1—41.  383—390.  und 
vonHaenel  Corpus  legum  p.  175. 

2.  Edicium  Consianiini  über  das  Anklagerecht,  v.  J.  314,  „auf  vier 
Ambrosianischen  Abschriften  einer  Lapidarinschrift  erhalten".  —  Behandelt 


1)  Theodoslos  U.   ond  Valent.  III.  ortheilten   der  Stadt  Berytus    die  metrevoliiamo  dignitas,  aU 
tnater  provineiae  zu  gelten:  e.  »n.  de  metropoti  Seryto  (11,  2).   ef.  Dirksen  civ.  Abhdl.  II.  S.  16. 

2)  Kudorff  Rom.  Reclitsgesch.  I.  $  113.  S.  310  nnd  Bremer  /.  e.  S.  96. 

3)  il  Bekker's  Jnhrb.  d.  gem.  R.  III.  (1858)  8. 11.        -<       4)  /.  e.  S.  77  AT. 
&)  n.  Cursus  §953. 

6)  tntt.  prootm.  §  6.  nnd  §  6.  J.  de  publ.  jud.  (4, 18)  und  Verordnung  Omn^m  reipuhlictie  §  I. 

7)  Mommsen  /.  t.  S.  13. 
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and  herausgegeben  von  Klenze  i.  d.  Zeitschr.  f.  geschieht!.  Rechtsw.  DL 
S.  56—90.  226—231.  u.  Haenel  Corpus  legum  p.  190. 

3.  Notitia  Dignitatum  {et  administrationum  omtuum  tarn  civilium, 
quam  militarium)  in  partibus  Orieniis  et  Occidentis,  ^ein  anf  älteren 
Grundlagen  beruhendes,  aber  erst  um  400  n.  Chr.  im  Reiclisarchive  entwor- 
fenes amtliches  Schema  füi*  den  Behördenmechanismus  und  die  Verwaltangs- 
ordnung  im  vollendeten  nachconstantinischen  Gesammtstaat",  in  den  Hand- 
schriften mit  Anhängen,  z.  B.  dem  s.  g.  Libellus  provinciarutn  und  Itmeratium 
Antanini,  verbunden  ^ 

D.  Codificationen. 

1.  Gregorianus  Codex^;  Verfasser  Gregorianus,  „ohne  Zweifel  ein 
Jurist  im  kaiserlichen  Consistorium-,  vielleicht  noch  unter  Diocletian  nnd 
Maximian^.  Abgesehen  von  den  im  Codex  Justinianeus  befindlichen  (?)  Con- 
stitutionen „ist  uns  nur  ein  dürftiger,  auf  13  Titel,  22  Constitutionen  be- 
schränkter Auszug  unter  dem  Jus  vetus  in  der  westgothischen  Lex  Romana 
überliefert.  Ihm  hat  man  die  in  den  Vaticanischen  Fragmenten,  der  Collatio 
uhd  ConsuUatio  zerstreuten  Excerpte  angeschlossen  und  aus  diesen  Trüm- 
mern das  verlorne  Werk,  soweit  dies  mit  solchem  Material  möglich  ist,  in 
seinet*  ursprünglichen  Gestalt  herzustellen  versucht".  Unter  diesen  Constitu- 
tionen ist  die  älteste  vom  Jahre  196  (von  Septim.  Sever.),  die  jüngste  vom 
Jahre  295  (von  Diocletian).  Nach  Haenel's  Vermuthung  zählte  der  Codex 
16  Bücher. 

Erste  Ausg.  von  Sichard  in  seiner  lex  Rom.  Visigoihor.  1528.  fol.  164 
— 167.  Neuest«  und  vollständigste  Ausg.  von  G.  Haenel  im  2.  Theil  des 
Bonner  Corpus  juris  antej. 

2.  Hermogenianus  Codex;  Verfasser  ein Hermogenianus,  vielleicht 
unter  Valens  (364 — 378).  Auch  diese  Sanunlung  ist  uns,  abgesehen  von  den 
im  Cod,  Just,  beftndlichen  (?)  Constitutionen,  nur  in  einem  dürftigen  west- 
gothischen Auszuge  überliefert.  „Mit  Hülfe  der  Vatican.  Fragmente,  der  Col- 
latio, der  lex  Rom,  Burgundionum  und  anderer  Citate  hat  Haenel  die  Zahl 
der  Titel  mit  Ausschluß  der  7  Constitutionen  aus  der  ConsuUatio  auf  18  ge- 
bracht''. Die  Sammlung  sollte  ein  Supplement  des  Gregorianus  seyn,  und 
zerfiel  bloß  in  Titel,  nicht  in  Bücher.  —  Ausg.  v.  G.  Haenel  im  Bonner 
Corp,  Juris  antej,  p.  61 — 80.  — 

üeber  den  Ui*sprung  und  Zusammenhang  dieser  beiden  ältesten  Codifica- 
tionen des  Kaiserrechts  hat  neuerdings  H  u  s  c  h  k  e  (Ueb.  d.  Gregor,  und  Hermog, 
Codex^)  Licht  verbreitet.  Ursprünglich  wurden  sie  nur  unter  dem  Namen  des 
Verfassers  als  Gregorianus,  Hermogenianus 4,  dann  häufig  auch  als 
Corpus  Gregoriani,  Hermog eniani^,  endlich  seit  der  Verordnung 
Theodos.'  II.  v.  J.  438*  als  Gregorianus  und  Hermogenianus  Co- 
dex citirt. 


1)  Vergl.  BUcking  Ueb.  d.  notitia  äigniiaium  ntriutqu»  impwii  (Bonn  1S34).  Von  deiUMlben 
kritische  Augabe  der  Ifotiiin  (Bonn  1889-1853).  Vergl.  Rndorff  Rom.  Rechtagesch.  I.  §84  und 
Momiusen  I.  d.  Abhandl.  d.  Berl.  Acad.  d.  Wios.  <1868)  S.  498 ff. 

2)  Der  Eigenname,  welcher  adjektivisch  zu  verstehen  ist,  steht  hier,  ebenso  wie  beim  Hermog. 
Codex  immer  voran.  Dass  die  Verfasser  nicht  Gregorias,  Hermogenes,  sondern  Gregorianus,  Hermoge- 
nianus lUessen,  dartiber  s.  gegen  Osann  Pomponius  da  erigine  Juri*  (1847.  p.  151-7),  nenerdiogs 
Uaschkei.  d.  Zeitschr.  f.  Rechtsgesch.  VI.  (1867)  S.  288. 

8)  in  RudorfTs  Zeitschr.  f.  Rechtsgesch.  VI.  (1867)  6.  379-831. 

4)  a.  B.  Gr§g.  Hbro  XIIL  in  Vat.  frogm,  S66;  libro  XIV.  in  Colt.  lag.  1,  8;  Harm,  sub  tilula  *• 
dapaaita  in  CoU.  tag,  10,  3. 

5)  B.  B.  Cananit.  vat.  icti  1,  9. 

6)  e.  ft.  C,  Tk.  da  eonat.  prina.  (1,  5). 
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Dem  Gregorianns  waren  zwei  Privatsammltmgen  kaiserlicher  Erlasse 
vorangegangen:  1)  Dositheus,  D,  Hadriani  Senientiae  ei  Epistolae  (ein 
bloßes  Schulbuch)  1  und  2)  Papirius  Jusius,  Constituüonum  Uhri  XX, 
eine  Sammlung  von  Proceß-Rescripten  des  Marc  Aurel,  welche  wahrschein- 
lich identisch  ist  mit  den  in  den  Digesten  mehrfach  citirten  Semestria 
D,  iMarci^.  Ueberhaupt  hatte  mit  Hadrian  eine  neue  Epoche ^  für  die  kai- 
serlichen Rescripte  begonnen.  „Die  äUeste  Constitution  des  Jusi.  und  somit 
denn  gewiß  auch  des  Gregor.  Codex  ist  von  Hadrian^,  und  schon,  daß  es  die 
einzige  von  ilim  ist,  deutet  auf  die  Absicht  der  Compilatoren,  damit  den  An- 
fang der  Zeit ,  welche  das  Recht  der  alten  Codices  umspannte,  zu  bezeichnen. 
Auch  die  scripiores  historiae  Augusiac  fangen  mit  Hadrian  an.  Mit  Hadrian 
vollendete  sich  nämlich  die  etwa  seit  Vespasian  begonnene  Umwandlung  des 
ursprünglich  despotischen  oder  absoluten  Kaiserthums  in  ein  verfassungs- 
mäßiges mit  den  Principien,  daß  das  Kaiserthum  regelmäßig  aus  einem  Col- 
legium  bestehen  müsse,  daß  dem  Kaiser  gezieme,  nach  den  Gesetzen ,*  die  er 
selbst  gebe,  auch  selbst  zu  leben,  daß  der  Fiscus  auf  Verlangen  der  Gegen- 
partei auch  vor  dem  gewöhnlichen  Richter  Recht  nehmen  müsse*,  daß  vom 
Senat  nicht  mehr  an  den  Kaiser  appellirt  werden  könne  u.  s.  w.  Insbesondere 
wurde  der  Kaiser  nun  auch  verfassungsmäßig  der  Hort  der  Einzelnen  gegen 
die  Bedrückungen  der  senatorischen  oder  sonst  wie  mächtigen  Familien.  In 
diesem  Interesse  brachte  namentlich  Hadrian  das  Edikt  zum  festen  Abschluß  ^, 
namentlidi  zu  Gunsten  der  vielen  Mitbürger  in  den  Provinzen.  Hiermit  hängt 
aber  wieder  zusammen,  daß  man  Hadrian  in  gewissem  Sinne  auch  den  Ur- 
heber des  alten  kaiserlichen,  namentlich  des  Rescriptenrechts'^,  nennen 
kann.  Wohl  hatten  auch  die  früheren  Kaiser  schon  rescribirt,  aber  ihre  Re- 
scripte  (an  Privaten)  verliehen  in  der  Regel  nur  Privilegien.  Rescripte  mit 
allgemeinen  Principien  werden  nun  allerdings  auch  schon  von  den  Vorgängern 
des  Hadrian  (seit  Vespasian)  als  das  gemeine  Recht  fortbildende  von  den 
Juristen  angefülirt,  die  meisten  von  Trajan;  unverhältnißmäßig  mehr  aber 
doch  auch  erst  von  Hadrian  an"^.  „So  bildeten  die  kaiserlichen  Proceß- 
rescripte  seit  Hadrian  auf  Grundlage  des  edictmn  perpetuum  die  nunmehr 
schriftliche  viva  vox  des  modernen  Civilrechts,  und  eine  Codificimng  dersel- 
ben mußte  selbstverständlich  mit  Hadrian  anfangen.  Auch  erscheint  es  nun 
als  eine  innere  Noth wendigkeit,  daß  der  Gr.  und  Herrn.  C.  die  Ordnung  des 
prätorischen  Edikts  befolgten"  ^. 

Betreifs  der  Zeit  greifen  die  beiden  Codices  gewissermaaßen  in  einander, 
indem  die  jüngste  Constitution  des  Gregorianns  dem  Jahre  295 ,  die  älteste 
des  Hermogenianus  dem  Jahre  290  angehört,  wie  Huschke^^.gezeigt  hat. 
Dies  führt  zu  der  Vermuthung ,  daß  Gregorian  seine  Sammlung  in  den  letz- 
ten Jahren  des  3.  Jahrh.  verfaßte.  Er  that  es  demnach  unter  Diocleüan  und 
wohl  auch  auf  dessen  Anlaß;  Diode tian*s  Plan  mochte  „auf  Herstellung  eines 
möglichst  vollständigen  Thesaurus  des  kaiserlichen /u^  veius**  gerichtet  seyn, 
um  auf  diese  Weise  in  der  Praxis  die  Möglichkeit  einer  Unterscheidung  der 
wirklich  generellen  Constitutionen  von  den  bloßen  Specialrescripten  zu 
geben  1* ;  und  ihm  ist  diese  Initiative  um  so  eher  zuzutrauen,  weil  auch  er  es 


])  8.  CorsuB  §303. 

3)  fr.  46.  «/«  pncti$  (2,  14)  u.  8.  w.    Vergl.  Uusohke  b.  a.  O.  S.  881.  827. 
3)  Vergl.  Cnrtus  §  813.        ~        4)  o.  1.  4p  tsai.  (0,  23).        —       5)  Vor^l.  Cursus  §  329. 
6)  8.  Cursus  §301.        ~       7)  s.  Cnr8a8  $  307. 

8)  8.  Haenel  Corpu»  legum  p.  93-101.        —        9)  Haschke  /.  e.  S.  381.  888.888. 
10)  /.  «.  8.  286—7.        —        11)  Hnschke  /.  e.  8.  299.  319. 
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war,  der  die  Sammlung  der  s.  g.  scrlptores  historiae  Augustae,  d.h.  von 
Biographen  der  Kaiser  Hadrian  bis  Diocletlan,  veranlaßte.  „Wir  kennen 
keinen  bedeutenden  Juristen  Gregorianus  unter  Diocletian;  der  Verfasser  des 
Codex  scheint  nur  ein  untergeordnetes  Subjekt  gewesen  zu  seyn;  aber  aucb 
das  entspricht  der  literarischen  Bedeutung  eines  Spartian ,  Vopiscus ,  Trebel- 
lius  Pollio,  Vulcatius,  die  nicht  mehr  mit  den  alten  (Teschichtsschreibem  der 
Kaiserzeit  auf  gleiche  Linie  gestt»llt  werden  können"  ^ 

Während  der  Gregorianus  Codex  Constitutionen  aller  Art  enthielt,  zeigt 
der  Hermogenianus  Codex  nur  Rescripte  im  eigentlichen  Sinne;  die 
jüngsten  sind  von  Valens  aus  dem  Jahre  304.  Bald  nachher  muß  Hermo- 
genian^die  Sammlung  gefertigt,  oder  wenigstens  in  letzter  Grestalt  vollendet 
haben,  denn  die  Collaüo  legum  citii-t  sie  schon,  Cölius  Sedulius  (f  494)^  nennt 
drei  editiones  sui  operis  als  von  ihm  selbst  abgefaßt  und  zUlilt  ihn  unter  die 
Tieferes,  und  Ammian  30,  4.  §  16  zu  dem  Jalire  374  erwftlmt  „Codices", 
wobei-  nur  an  den  Gregor,  und  Hermog,  Codex  gedacht  werden  kann^. 
Gerade  eine  Auswahl  von  Kescripten  zu  treffen,  mußte  ein  besonders  dringen- 
des Bedürfniß  werden,  da  seit  dem  4.  Jahrhundert,  namentlich  seit  dem  be- 
trächtlich vermehrten  Rescribiren  infolge  der  Reichstheilung,  über  zunehmende 
Rechtsunsicherheit  wegen  der  vielen  oft  sich  widersprechenden  Kaisererlasse 
geklagt  wurde.  Mehrere  Kaiser  versuchten  daher  auf  verschiedenem  "NVege 
diesem  Uebel  abzuhelfen ;  man  begann  seit  Constantin  zwischen  den  auf  sacra 
gerieralitas  beruhenden  und  bloß  speciellen  Erlassen  an  Privaten  genauer  zu 
unterscheiden;  schon  Constantin  verordnete,  daß  Privaten- Rescripte,  deren 
Inhalt  contra  Jus  (sc,  generale)  stritte,  keine  Geltung  behalten  sollten •\ 
Wichtig  war  es  aber,  eine  Uebersicht  der  an  Privaten  ergangenen  Rescripte 
von  aUgemeiner  Geltung  zu  haben,  da  sie  nicht  so  einfach,  wie  die  von  den 
Kaisem  immer  gemeinsam  erlassenen  Generaledicte,  erkennbar  waren :  diesem 
Zwecke  sollte  wohl  die  Hermogenianische  Supplementsammlung  dienen. 
Gründlich  half  freilich  hier  erat  eine  Constitution  von  Arcadius  und  Honorins 
(i.  J.  398),  welche  selbst  den  an  Richter  ergangenen  Rescripten  die  Allge- 
meingeltung schlechtliin  absprach^. 

Beide  Codices  waren  für  das  ganze  Reich  bestimmt,  imd  beide  scheinen 
im  Orient  entstanden  zu  seyn.  Huschke  hat  selbst  seine  früher  geäußerte 
Ansicht,  daß  Gregorian's  Sammlung  im  Occident  veranstaltet  worden^,  jetzt 
zurückgenommen ^  indem  er  sich  zugleich  gegen  die  von  Mommsen*'^  ausge- 
führte Ansicht,  es  sei  eine  occidentale  (vollständige)  und  eine  Orientale  (bloß 
vorconstantinische  Rescripte  enthaltende)  Redaction  des  Hermogenianus  zu 
unterscheiden,  erklärt***. 

3.  Codex  Theodosianus  ^*.  Derselbe  war  ein  vom  Kaiser  nicht  bloß 
veranlaß tes,  sondern  befohlenes  und  im  engern  Sinne  officielles  Werk.  — 
Nach  den  oben  angegebenen  Maaßregeln  blieb  noch  „ein  einziger  Zweifel,  ob 


1)  UuBchke  /    e.  8.288. 

'l)  Wahracheinlich   Identisch  mit  dem  Vertiias^or  der  In   den  Digesten   exccrplrten  juris  epitoma«^ 
di^  glelchfalia  nach  Titeln  geordnet  waren:  Huachko  S.  291.  292. 

8)  In  seiner  I'räfatio  zum  opus  i'asckaie  ibibUoth.  patr.  max.  VI.  p.  458). 

4)  Hnschke  l.  e.  8.  291-4.        —        5)  i.  J.  81&:  e.  2.  C.  Tk.  de  div.  rstcr.  (1,  2). 

6)  e.  11.  C.  Th.  eod.;  dazu  c.  2.  J.  C.  Just,  de  legib.  (1,  U)     Uuachke  S.  300-300. 

7)  Z«lt8chr.  f.  goiich.  Kecbtjiwias.  XIII.  S.  9.        —        8)  Zcltachr.  f.  Rochtügcsch.  VI.  8.  306. 

9)  In  seiner  Ausgabe  der  Vaiicana  fragm.  p.  398  S(i. 

10)  HnschKe  /   r.  VI.  8.  30.S-312. 

11)  Vorgl.  Pu«  hta  Ciir^ua  §  136.  Dazu  Krüger  iib.  die  Zeitbej»tlmmang  der  Conalitation'm  a.  d. 
J.  364—373.  Zur  Kritik  de^  Cod.  Theod.  in  Commeniationes  philol.  in  hon.  Tk.  Mommsoni  1S77. 
p.  75-83). 
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nämlich  ein  Rescript  nicht  vielleicht  nnr  zufällig  durch  eine  Consultation  wegen 
eines  einzelnen  Falles  veranlaßt  und  doch  als  Jm  (generale  gemeint  sei^. 
Denselben  „beseitigte  noch  durch  genaue  Angabe  der  Kriterien  einer  allge- 
meinen Verordnung  Valentinian's  III.  Gesetz  v.  6.  Nov.  426,  d.  h.  einen  Tag 
vor  dem  s.  g,  Citirgesetz**  K  „Was  nun  aber  das  neue  Recht  der  kaiserlichen 
Gesetze  betrifft,  so  schaffte  erst  die  Abfassung  des  Theodos.  Codex  Hülfe, 
indem  in  diese  Sammlung  alle  kaiserlichen  Verordnungen  aufgenommen  wur- 
den, welche  noch  gelten  sollten.  Auch  konnte  nun  durch  Edikte  keine  neue 
Rechtsunsicherheit  mehr  entstehen,  da  die  beiden  Reichshälften  streng  ge- 
schieden waren,  und  das  Princip  festgestellt  wurde,  daß  Verordnungen  des 
einen  Kaisers,  nur  wenn  sie  auch  vom  anderen  in  seinem  Gebiet  publicirt 
würden,  daselbst  gelten  sollten"  ^. 

Theodos.  n.  und  Valentinian  ordneten  die  Codificirung  durch  eine  Con- 
stitution v.  J.  429 3  an,  welche  in  Constantinopel  an  den  dortigen  Senat  ge- 
richtet, dann  auch  im  römischen  Senat  recitirt  wurde.  Die  Sammlung  sollte 
mit  Constantin  beginnen.-  Die  anfängliche  Commission  ward  im  Jahre  435 
verdoppelt,  d.  h.  auf  16  Mitglieder  gebracht.  Durch  Gesetz  vom  15.  Febr.  438 
verkündigt,  sollte  die  fertige  Sammlung  vom  1.  Jan.  439  an  ausschließliche 
Gesetzeskraft  haben. 

„Im  Orient  wurde  der  Theodos.  Codex  mit  seinen  beiden  Vorläufern  in 
den  Justinianischen  eingearbeitet.  Im  Occident  erscheint  er  in  der  west- 
gothischen  Lex  Romana  epitomirt  und  noch  später,  im  7.  Jahrhundert,  wurde 
er,  muthmaaßlich  auf  der  Rechtsschule  zu  Ravenna,  summirt^.  Die  Ueber- 
lieferung  ist  allmählich  so  weit  vervollständigt,  daß  jetzt  nur  noch  die 
ersten  fünf  Bücher  und  Buch  6,  Tit.  1.  2.  auf  der  westgothischen 
Epitome  beruhen,  und  selbst  diese  durch  eine  Anzahl  entdeckter  ächter 
Constitutionen  sehr  erhebliche  Ergänzungen  erhalten  haben"  ^. 

Berühmte  Ausgabe  mit  umfassenden  werthvollen  Erläuterungen  von 
Jstc.  Gothofredus:  Codex  Theod.  cum  perpetuis  commentariis.  Opus 
posthumum.  VI  Tomi,  {Lugd.)  1655.  foL  Spätere  Ausg.  von  Ritter, 
VI  Tomi,  {Ups.)  1736—45.  Eine  Ausgabe  der  in  Turin  und  Mailand  ent- 
deckten Constitutionen  aus  den  5  ersten  Büchern  lieferte  Wen  ck:  Codicis 
Theod.  Uhri  V  priores  (Lips.)  1825.  Neueste  kritische  Ausg.  von  G.  Haenel 
1842  im  Bonner  Corpus  juris  aniej.  Vol.  II.  p.  81  sq.,  beruhend  auf  54  Hand- 
schriften und  den  bisherigen  Ausgaben. 

4.  An  diesen  Codex  schließen  sich  spätere  Constitutionen  (novellae 
leges)  an.  „Die  Novellen  von  Theodos.,  Valentinian  (425 — 455),  Marcian 
(450—457),  Majorian  (457—461),  Severus  (461—465),  Anthemius  (467— 
472),  also  von  6  meist  occidentalischen  Kaisem  sind  in  der  größten  abend- 
ländischen Sammlung  nach  der  Zahl  eben  dieser  Kaiser  in  6  Abthlgn.  unter 
Titelrubriken  zusammengestellt,  so  daß  jede  dieser  Rubriken  gewöhnlich 
1  Novelle  enthält"  \ 


1)  e.  3.  C.  Tk.  He  reap.  prud.  (I,  4).        —        2)  Huscbko  /.  e.  VI.  S.  306. 
•0  c.  t>.   C  Th.  de  eonsl.  pr.  (I,  1). 

1)  Amliqua  Summaria  Codteia  Theod.  rd    G.  Haenel  (18H). 
5)  Kudorff  UÖm.  Uocht«;,'efich.  I.   §  lUO. 

G)  Kudorff  /.  c.   ^  lol.     Krit.   Anngiibc    v.  G.  llncnel:    ß/ovellae   ConstitHiiones    Imperaionim 
TkeodoMU  II. ^    Yalenliniuni  III.  etc.   \^\\.  Im  Bunner  Corp.  jur.  anUj.  hinter  dem  Cod.   Theod. 
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m. 

Jnstinian^s  Gesetzgebung  und  Stndienordnnng. 

Zu  §  958.  959]  A.  Der  Name  Justinian's  gehört  zu  den  hervor- 
ragendsten in  der  Weltgeschichte,  und  mit  Recht,  denn  nicht  leicht  ist  wie- 
der so  viel  von  einem  Barbaren  für  die  Civilisation  geleistet  worden,  wie  von 
ihm.  Daß  er  kein  Römer  war,  merkt  man  ihm  auf  Schritt  und  Tritt  an; 
weder  einem  Romulus,  noch  einem  Augustus,  noch  einem  Diocletian  war  er 
als  Organisator  vergleichbar.  Aber  er  hat  mit  einer  für  seine  Zeit  großen 
Geschicklichkeit  und  Ausdauer  den  Plan  verfolgt,  den  antiken  Orbis  Romanus 
wiederherzustellen  und,  was  von  antiken,  römischen  Resten  noch  da  war,  zu 
retten.  Indem  er  sieb  als  den  Erben  der  römischen  Imperatoren  gerirte,  trat 
er  in  der  That  die  große  Erbschaft  des  römischen  Rechts  an  und  nahm  gleich- 
sam den  Genius  Rom's  in  seine  Person  auf,  so,  wie  der  alte  ächte  Römerge- 
danke die  Erbfolge  vorstellte.  Noch  gab  es  zu  seiner  Zeit  einen  Schatz  anti- 
ker Traditionen  und  Formen :  Justinian  knüpfte  au  ihnen  an  und  bewahrte 
uns  auf  diese  Weise  mehr  vom  Alterthum,  als  von  ihm  selbst  und  seiner  Zeit 
verstanden  und  gewürdigt  wurde.  Jenes  unmittelbare  Besitzthum  antiker 
Traditionen  ersetzte  den  mangelnden  geschichtlichen  Sinn.  Barbarische, 
römische  und  griechische  Anschauungen,  Heidenthum  und  Christenthnm  ringen 
mit  einander:  Justinian's  Regierung  zeigt  dieses  Ringen  wie  ein  wogendes 
Weltmeer ,  welches  ohne  Bahnen  und  Grenzen  ist.  Den  Orbis  Romanus  wie- 
derherzustellen gelingt  dem  Kaiser  nur  sehr  unvollkommen,  glücklicher  ist  er 
in  der  Ausführung  des  seinen  Centralisationsplan  ergänzenden  Gedankens 
einer  großen  Codification  des  Reichsrechts.  Die  ganze  Staatsentwicke- 
lung seit  Constantin  strebte  diesem  Ziele  zu,  Justinian  faßte  es  mit  großem 
Sinne  in's  Auge.  Umfassender  als  Theodosius  11.  es  sich  gedacht  hatte,  ließ 
Justinian  die  seit  Jahrhunderten  angesammelten  Werke  und  Gesetze  sammeln 
und  ordnen,  und  seine  Sammlungen  gingen  zurück  bis  auf  Q.  Mucius  Scaevola  S 
bez.  bis  auf  Hadrian  2.  Mit  Mucius  und  Sabinus  war  ja  das  alte  jus  civile  im 
Wesentlichen  vollendet;  mit  Hadrian  die  Entwickelung  des  Jus  honorarium 
abgeschlossen ,  und  seit  Hadrian  begann  System  in  das  Jus  extraordinariwn 
zu  kommen.  Wie  einst  in  Julian's  Digesten  das  ganze  Jus  ordinarium  zu- 
sammengefaßt  war,  sollten  Justinian's  Digesten  von  Neuem  eine  endgültige 
Zusammenfassung  im  größten  Styl  geben ,  und  der  Codex  war  bestimmt,  das 
große  geschichtliche  System  d^  Jus  tripertitum^  mit  dem  Jxis  extraordina- 
rium  et  novum  zu  krönen. 

In  seinem  Digestenwerke  reichte  Justinian  dem  antiken  Rom  die 
Hand;  er  that  das  mit  Emphase  und  aflfectirte  römische  Sitte;  Tribonian  war 
freilich  kein  Papinian ,  und  oft  genug  ist  das  Justinianische  Recht  der  Aus- 
druck jämmerlicher  Compromisse-*.  Aber  wir  wollen  dem  Kaiser  danken,  daß 
er  in  der  von  ihm  angeordneten  Sammlung  aUenthaben  die  Juristen  des  alten 
Rom  zum  Worte  kommen  gelassen  und  gleichsam  die  ganze  Juristenwelt  von 
ehemals  leibhaftig  heraufbeschworen  hat.  Julian's  Digesten  und  Ulpian's 
Ediktscommentar  vermögen  wir  daraus  uns  nahezu  zu  reconstniiren.  Im 
Codex  trat  Justinian  mit  dem  Stolz  eines  Reformators  auf,  er  sclüoß  die 
Reihe  gesetzgebender  Kaiser   seit  Hadrian,  indem  er  mehr  leistete,  als 


1)  Digesten.        —        2)  Codex. 

3)  8.  oben  (Bxcurse)  S.  317.  375.        —       4)  s.  Cursns  §  965.  966. 
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irgend  einer  aus  der  ganzen  Reihe.  Mit  Constantin  d.  6r.  war  eine  neue,  die 
christliche  Zeit  angehrochen;  Isidor^  sagt  von  ihr:  Paulatim  antiqtiae  leges 
vetustate  atque  incuria  exoieverunt;  leges  novae  a  Consianüno  coeperunt 
et  reliquis  succedentibus ;  die  in  Jure  cessio  und  mancipatio,  die  cretio  und 
emancipatio  {vetus)j  die  expensilatio  und  Prädiatur,  die  manus  und  confar- 
reaiio  verschwanden  im  Lauf  des  3.  Jahrh.  p.  Chr. ;  das  ganze  System  ge- 
wann einen  neuen  Karakter,  welcher  nicht  mehr  antik  war.  Es  galt,  in  die- 
sem Wirrsal  des  Untergangs  der  alten  Welt  und  des  neuen  Werdens  kosmo- 
politischer, christlicher  Ideen  eine  Ordnung  zu  schaffen.  Justinian  hat  das 
Verdienst,  sich  diese  Aufgabe  mit  Bewußtsejm  gestellt  zu  haben;  es  lag 
weniger  an  ihm  individuell,  als  an  der  ganzen  Zeit,  daß  er  die  Aufgabe  nicht 
löste,  nicht  lösen  konnte.  Justinian's  Codex  (nebst  Novellen)  ist  das  große 
culturgeschichtliche  Denkmal  eines  arbeitenden  Geistes ;  die  Arbeit  war  der 
erste  Versuch  der  Reception  eines  fremden  Rechts  im  Großen  und 
Ganzen.  Das  röm.  Recht  mußte  im  byzantinischen  Orient  recipirt  werden, 
bevor  es  im  mittelalterlichen  Occident  von  Neuem  recipirt  werden  konnte. 
Als  Vorstufe  dieses  Receptionsprocesses  ist  Justinian's  Codification  von  außer- 
ordentlicher Bedeutung  in  der  Culturgeschichte. 

B.  Als  die  Grundlage  seines  ganzen  Codificationswerks  ist  Justinian's 
Digestenplan^  anzusehen,  wie  er  ihn  selbst  durch  Tribonian  —  seitdem 
seine  rechte  tiand  in  gesetzgeberischen 'Werken  fast  20  Jahre  lang  —  in  den 
Constitutiones  Deo  auctore,  Tanta  nnäi  Dedit  nobis^ äsiTlegenließ.  Hier 
heißt  es,  daß  der  Stoff  in  Uebereinstimmung  mit  der  Codex-Ordnung  und  nach 
dem  Vorbild  des  Edictiim  perpetuum  geordnet  worden,  daß  ein  1400jähriger 
Zeitraum  im  Rahmen  der  50  Digestenbücher  zusammengefaßt,  aus  der  juristi- 
schen Literatur  aber  nur  die  Werke  der  kaiserlichen  Respondirjuristen  und 
bez.  die  von  diesen  gebilligten  Werke  excerpirt  worden  seien*.  Als  Verfasser 
führt  der  Kaiser  theils  Staatsmänner  (Tribonianus^  Constantinus)j  theils  con- 
stantinopolitanische  (Theophilus)  und  berytische  Rechtslehrer  (Doroiheus, 
Anatolius,  Cratinus),  theils  Praktiker  auf  (Stephamis,  Menna,  Prosdocius, 
Eutholmius,  Timotheus,  Leonidas,  Leontius,  Plato,  Jacobus,  Constanünus, 
Johannes)  ^.  Mit  besonderem  Nachdruck  fügt  der  Kaiser  das  Verbot  hinzu, 
daß  keine  Commentare  zu  dem  Digestenwerke  veröffentlicht  werden  sollten, 
damit  nicht,  wie  das  dem  Edictum  perpetuum  begegnet  sei,  durch  theore- 
tische Contro Versen  das  erhabene  Gesetz  wieder  verdunkelt  werde  ^;  Aus- 
legung streitiger  Stellen  solle  durchaus  ein  Reservatrecht  der  auctoritas 
Augusta  seyn,  cui  soli  concessum  est  leges  et  condere  et  interpretari"^.  Ver- 
nünftiger als  letztere  Vorschrift,  für  welche  sich  Justinian  mit  zweifelhaftem 
Recht  auf  keine  Geringeren ,  als  Julian  und  Hadrian,  beruft,  war  das  Verbot 
von  Abkürzungen  und  Siglen  beim  Abschreiben  und  Bedrohung*  derselben  mit 
straf-  und  civilrechtlichen  Nachtheilen  ^. 

Die  Abfassung  des  Codex  war  gleichfalls  einer  Commission  von  Staats- 
männern {Johannes,  Leontius,  Phocas,  ßasilides,  Thomas,  Tribonianus, 
Constantinus)f  Rechtslehrem  (Theophilus)  und  Praktikern  (Dioscorus,  Prae- 
sentinus)  übertragen  worden^;  diesen  Codex  galt  es  nun  mit  den  Digesten  in 


1)  Gr.  5,  1.        —       2)  Vergl.  oben  (Excnrse)  S.  308—812. 

3)  e.  1—3.  dt  Ml.  jure  »nuel.  (1,  17).        —        4)  e.  1.  §  5;  e.  3.  $  1.  eod, 

6)  0.  2.  a.  9.  tod.;  e.  3.  f  9.  «od.        —        6)  e.  1.  §  12.  und  c.2.  §  31.  eod.i  e.  3.  $  21.  eod. 

7)  e.  2.  §  21.  0od.i  e.  3.  g  18.  21.  eod.        —        8)  o.  2.  §  23;  «.  3.  §  32.  eod, 

9)  c.  Baee  fwa«  neeeeeario  (de  novo  Codice  faeiendo)  §  l ;  0.  Summa  reipnklieae  (de  cod.  eonflr- 
mando)  %  3. 

Kuntze,  Excarse.    2.  Aufl.  44 
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Einklang  zu  bringen.  Die  hierzu  bestellte  Commission  bestand  aus  Trihonia- 
nus,  Dorotheus,  Menna,  Constantintis  und  Johannes^,  Auch  für  diesen 
Codex  renovatus  s.  repetitae  praeleciionis  ward  das  Verbot  von  Abkürzungen 
gegeben'-^. 

Von  dem  Vorbehalte,  weitere  Gesetze  (JVoveliae)  nachträglich  zu  er- 
lassen •**,  machte  Jnstinian  ausgiebigen  Gebrauch ,  namentlich  so  lange  Tribo- 
nian  (f  545)  lebte.  Die  erste  der  Novellen  ward  bereits  535,  die  letzte  ans 
bekannte  565  (Nov.  137)  erlassen.  Die  meisten  der  Novellen  sind  kirchen- 
rechtlichen Inhalts ;  die  wichtigsten  unter  den  privatrechtlichen  schlagen  in 
das  Erbrecht  ein  (Nov.  115.  118.  127)*. 

Die  Institutionen  Justinian's  hatten  einen  vorwiegend  theoretischen 
Zweck;  sie  sollten  wohl  namentlich  der  griechischen  Jugend  für  den  juristi- 
schen Elementarunterricht  dienen;  es  lag  daher  nahe,  sie  auf  da»  ähnliche 
Werk  des  Gaius  zu  gründen ,  welchen  schon  Theodosius  11.  für  seine  Studien- 
ordnung ans  Licht  gezogen  und  neben  den  alten  Kaiserjuristen  nachträglich 
sanctionirt  hatte.  Ihre  Ausarbeitung  w^ard  unter  Tribonian's  Leitung  durch 
die  beiden  Kechtslehrer  Theophilus  und  Dorotheus  besorgt'^. 

C.  In  unmittelbarer  Verbindung  mit  dieser  Codification  schritt  Justinian 
auch  zu  einer  Reform  der  (Theodosischen)  Studienordnung  (ordo  erudi- 
tionis  et  tramites,  per  quos  amhulandum  est),  bestimmt  für  die  großen  Lehr- 
anstalten des  Reichs  zur  Nachachtung  für  Lehrer  {antecessores ,  kgum  pro- 
fessores)  und  Lernende  (studiosi,  discipuii,  legum  auditores),  Oeifentliche 
Leliranstalten  der  Jurisprudenz  sollten  fortan  nur  in  den  zwei  regiae  urbes 
(Altrom  und  Neurom,  d.  h.  Constantinopel) '»  und  der  metropoHs  Berytienshm 
(Berytus,  der  alten  asiatischen  Pflanzstätte  römischer  Juristen)  bestellen, 
andere,  z.  B.  die  zu  Alexandria  und  Caesar ea^  aufgehoben  seyn.  Diese  Ver- 
ordnung ,  sowie  die  neue  Studienordnung  selbst  ist  in  der  an  die  angestellten 
Rechtslehrer  erlassenen  Const,  Omnem "  enthalten.  Hiemach  sollten  die  Zu- 
hörer des  1.  Jahres  des  academischen  Cursus  {Justiniani  novi*")  die  Jnstitu- 
tiones  nebst  der  1.  Pars  Dig  es  forum  treiben;  die  des  2.  und  3.  Jahres 
{Edictales  und  Papinianistae)  die  2.  und  3.  Pars  Digestorum  und  dazu 
Buch  20—22  der  Digesten;  femer  die  des  4.  Jahres  (Aüxat)  Buch  23 — 33; 
endlich  in  einem  (neu  hinzugefügten)  5.  Jahre  (HpoXuxai)  den  Codex.  Weil 
sonach  Buch  20 — 22  gewissermaaßen  an  Stelle  von  Papinian's  Kesponsen 
traten,  wurde  dieses  Digestenstück  mit  dvTi  Ilamviavou  (Antipapinianus)  be- 
zeichnet. Der  Studentenschaft  ward  empfolilen,  diem,  quem,  cum  primum 
leges  Papiniani  accipiebant,  celebrare  solebant,  d.  h.  den  Beginn  des  3.  Sta- 
dienjahres, wie  bisher,  so  auch  ferner  festlich  zu  begehen^. 

D.  Justinian  ließ  seine  Rechtsbücher  (und  nachherigen  Novellen)  nicht 
nur  im  Orient,  sondern  zugleich  für  Italien  publiciren,  und  nach  Vertreibung 
der  Ostgothen  durch  die  s.  g.  Sanctio  pragmafica  pro  petitione  Vigiäi  von 


1)  c.   Coräi  nohia  {de  emtndMton»  Codici»)  §  2. 

3)  c.  Cordi  nobis  §6.   Vergl.  dun  Danz  R.  Rechtsi^esch.  I.  §  88. 

3)  c.   Cordt  nobi»  §  4.         —        4)  i.  d.  J.  642.  543.  547. 

5)  e.   Tanta  §  11.  2-};  c.  Imperatoriam  (d*  conßrmation»  fnstiiutionum)  §  1 

6)  Korn,  noch  nicht  wieder  dem  Reiche  einrcrleibt,  ward  hier  nur  hIs  ideelles  UesiUthum  m  par- 
iibus  genannt.    ▼.  Savigny  Gesch.  d.  R.  R.  i.  Mittelalter  («d.  J.)  1.  S.  461. 

7)  in  den  FroefutionM  Dige$torwm  befindlich. 

8)  Justinian  saigt  hierüber:  Frimi  anni  auditoret  non  volnmu»  rotert  l«m  frivolo  quam  ridicnle 
eognomine  Dupondio»  appellarif  ted  Justiniano»  novos  nuneupari:  ut.,  gut  rudts  adkuc  legi- 
timae  scientias  iidtpirtnt,  nettf^m  iiom«fi  m«r»ant.  Ueber  den  Namen  Dnp^ndü  s.  II.  Pernico  Hia- 
poUanea  (1870;  8. 107  ff. 

9)  Pj9IMI.    OlMMMI  9  4. 
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Neuem  einschärfen.  Diese  Sanction  ist  zuerst  von  Miraeus  im  16.  Jahrh. 
unter  diesem  (willkürlichen)  Titel  veröffentlicht  und  eigentlich  ein  Auszug 
von  mehreren  (mindestens  7)  Constitutionen  Justinian's,  welche  mittels  Eines 
Patents  {edictale  Programma)  i.  J.  554  verkündigt  wurden^.  — .  Zugleich 
verlugte  der  Kaiser  die  Einführung  seiner  Studienordnung  in  der  Rechts- 
schule zu  Rom  2. 

IV. 
Der  Militärstand  und  das  Militärrecht  des  sinkenden  Reichs. 

Zu  §  964]  Es  ist  von  mir  wiederholt  auf  die  große  Wichtigkeit  hinge- 
wiesen worden,  welche  die  Ausbildung  eines  militärischen  Standes  und  Rechts 
in  den  Zeiten  des  untergehenden  Römerthums  hatte;  zuletzt  ist  die  Erschei- 
nung des  Militärrechts  nochmals  geschildert  worden,  indem  sie  in  Bezug  zur 
Vergangenheit  gesetzt  wurde.  Es  erübrigt,  sie  hier  noch  in  Bezug  zur  folgen- 
den Zeit  zu  setzen,  wodurch  Gelegenheit  gegeben  wird,  eine  allgemeine  Frage 
zu  erledigen ,  welche  sich  gegenüber  dem  aufgestellten  Dualismus  des  jus 
paganorum  und  militum  aufweifen  läßt.  Diese  Frage  ist:  wie  es  geschehen 
könne,  daß  ein  Verkehrsrecht  sich  so  in  zwei  Welten  theile,  m.  a.  W.  ob  nicht 
das  an  sich  Unwahrscheinliche  eines  solchen  Dualismus  gegen  die  Richtigkeit 
und  Wichtigkeit  des  behaupteten  Dualismus  streite? 

Es  ist  diesem  Bedenken  gegenüber  zuvörderst  auf  den  Dualismus  auf- 
merksam zu  machen,  welcher  durch  das  praktische  Reichsrecht  des  Orhis 
Romanxis  vorher  Jahrhunderte  lang  sich  zieht:  nämlich  auf  den  Dualismus 
des  jus  Romanorum  und  peregrinorum;  auch  das  letztere  —  es  ist  von  mir 
die  hellenistische  Praxis  genannt  worden^  —  ist  für  jene  Zeiten  als  ein 
Theil,  als  die  andere  Hemisphäre  des  im  Reiche  geltenden  Verkehrsrechts 
anzusehen.  Es  handelte  sich  dabei  mit  nichten  um  staatsrechtliche  Posi- 
tionen, sondern  um  eine  zwiefache  Evolution  des^w*  privatum,  und  es  ist 
also  durchaus  nichts  Neues,  wenn  wir  nachher  wieder  einen  Unterschied 
zweier  privatrechtlichen  Welten,  des  ju^  paganorum  und  militum,  ent- 
stehen sehen  ^. 

Wir  dürfen  aber  nicht  bei  dieser  Vergleichung  stehen  bleiben;  eine 
andere  geschichtliche  Perspektive  bietet  sich  dar,  wenn  wir  in  die  Zeiten  des 
germanischen  Mittelalters  hinausblicken.  Von  Neuem  sehen  wir  da  einen 
Dualismus  des  Verkehrsrechts  sich  entwickeln :  die  Scheidung  des  Landrechts 
und  Lehnrechts,  hinter  welcher  dann  weiter  die  Scheidung  des  Landrechts 
und  Stadtrechts,  endlich  die  des  Civilrechts  und  Handelsrechts  als  bedeutsame 
weltgeschichtliche  Thatsachen  zu  notiren  sind.  Uns  interessirt  hier  vorzugs- 
weise die  ei-stgenannte  Scheidung  des  Verkehrsrechts  in  Landrecht 
und  Lehnrecht.  Bei  den  romano -germanischen  Stämmen  des  9.  10.  Jahr- 
liunderts  u.  s.  w.  sehen  wii'  das  s.  g.  Landrecht,  erwachsen  aus  den  alten 
Volksrechten,  gleichsam  an  der  Stelle,  wo  im  antiken  Orhis  Romanus  das/w* 
privatorum  s,  paganorum  gewesen  war;  an  die  Stelle  des  antiken  jus  mili- 
iare  aber  trat  das  Lehnrecht  {j^is  feudale)^  das  Recht  der  Ritter  und  Vasal- 
len. Die  Frage  ist  nun,  ob  diese  Vergleichupg  des  mittelalterlichen  7«^^  feudale 

1)  Ilaonel  Juliani  Epitome  (IA73)  p.  XLVIU.    Derselbe  nennt  die  Sanction  Bpitotne  Conttitutio- 
num  Justiniani  de  reformattfla  Italim. 

2)  Sanet.  pragm,  e.  n.    Radorff  R.  Recbtag.  I.  §116. 

8)  8.  Cursus  §  205  a.  £.       —       4)  8.  Ca  ran«  §  927.   Dazu  Excurse  S.  663. 
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mit  dem  antiken  und  bez.  nachclassischen  ^u^  miätare  bloB  einen  äaßerlichen 
Werth  habe,  oder  ob  ein  geschichtlicher  Zusammenhang  zwischen  beiden 
stattfinde. 

Daß  nun  in  der  That  das  letztere  der  Fall  ist,  soll  hier  zum  Schluß  ge- 
zeigt werden ,  um  auch  an  diesem  Punkte  deutlich  zu  machen ,  wie  mit  dem 
Eecht  des  alten  Orbis  Romanus  das  Recht  des  mittelalterlichen  und  indirekt 
auch  des  modernen  Europa  durch  tausend  Fäden  zusammenhängt.  Es  ist  das 
vom  Standpunkt  des  Justinianischen  Rechts  aus  ein  Blick  in  die  Zukunft,  wie 
auch  die  Betrachtung  des  nachjustinianischen  (byzantinischen)  Rechts  und  der 
italienischen  Glosse,  —  aber  ein  Blick  in  die  Zukunft,  welcher  der  Ver- 
gangenheit zu  Statten  kommt.  Ohne  die  vorausgehende  Thatsache  des 
römischen  Militärrechts  erklärt  sich  die  Entstehung  des  Lehnrechts  nicht, 
dieses  war  eine  Mischung  aus  Elementen  des  germanischen  Gefolgeschafts- 
wesens mit  Resten  des  römischen  Militärrechts  i,  und  anderseits  erklärt  sich 
die  hohe  und  nachhaltige  Bedeutung  dieser  Reste  nicht  ohne  die  Annahme, 
daß  vordem  das  Militärrecht  eine  eminente  Rolle  im  Orbis  Romanus  spielte, 
und  daß  eben  ein  ganzes  System  von  Rechtsideen  in  ihm  wirklich  geworden 
war,  welches  nicht  ohne  Weiteres  sich  in  Nichts  auflösen,  und  recht  wohl 
Jahrhunderte  hindurch  in  späteren  Rechtsbildungen  fortwirken  und  nach- 
klingen konnte. 

Die  Brücke ,  welche  vom  alten  Jus  militare  zum  Jus  feudale  hinüber- 
führt, ruht  gleichsam  auf  zwei  Hauptpfeilern,  nämlich  auf  den  zwei  That- 
sachen,  daß  das  Imperium  Romanum  sich  nach  und  nach  ganz  mit  dem  Reich 
der  Christenheit  identificirte ,  und  daß  die  germanischen  Stämme ,  welche  zu- 
erst in  dauernde  Berührung  mit  dem  römischen  Reiche  kamen,  in  demselben 
vornehmlich  die  Stellung  von  Soldtruppen  einnahmen*^.  Diese  Thatsacheo 
stehen  fest,  und  sie  genügen  zur  Erklärung  des  behaupteten  Zusammenhangs, 
welcher  sich  überdies  durch  viele  Einzelnheiten  überzeugend  nachweisen  läßt. 
Das  Christenthum  einerseits  und  das  Germanenthum  anderseits  sind  die 
beiden  Factoren,  welche  hierbei  spielen,  sowie  sie  von  H.  Richter ^  in  Be- 
tracht gezogen  worden  sind,  wenn  er  sagt;  „In  der  letzten  Periode  des 
römischen  Imperium  gab  es  kaum  noch  eine  eigentlich  römische  Geschichte. 
Es  ist  die  Geschichte  der  christlichen  Religion  und  des  Germanenthums  aaf 
römischem  Boden.  Das  eigentliche  Römerthum  kommt  nur  so  weit  in  Be- 
tracht, als  es  einerseits  suchte,  durch  jene  beiden  Mächte  neue  Stärkung  zn 
gewinnen,  und  doch  an  die  Kirche  seine  besten  Kräfte  verlor,  und  unter  den 
Tritten  der  Germanen  mehr  und  mehr  zerbröckelte,  als  es  anderseits  in  Ver- 
suchen gegen  die  neuen  Principien  gleichsam  krampfhaft  aufzuckte  und  gerade 
hierdurch  seinen  Untergang  besclüeunigte ,  als  endlich  die  Kaiser  in  diesen 
Kämpfen  Partei  zu  nehmen  sich  gedrungen  sahen,  ja  vielmehr  an  die  Spitze 
der  Bewegung  für  oder  wider  zu  treten  suchten". 

A.  Das  Christenthum  ward  durch  Constantin  zur  maaßgebenden  Re- 
ligion im  Reiche.  Bisher  hatte  dieses  Reich  als  das  Reich  der  heidnischen 
Cultur  gegolten,  nunmehr  galt  es  als  das  Reich  der  Christenheit,  und  diese 
Erhebung  zur  Staatsreligion  war  ein  Akt  der  kaiserlichen  Machtvollkommen- 
heit.  Die  Soldaten,  welche  im  engem  Sinne  des  Kaisers  Volk  bildeten,  waren 


1)  Vergl.  Fitting  d.  easir.  feeuUum  S.  6.  7. 

2)  Vergl.  aach  Marquardt  B8m.  Alterth.  III.  S.  S.  385.  386. 

8)  d.  weström.  Reich,  be«ond.  nnt.  d.  Kaisern  Ora^an  u.  s.  w.  375—388  (1865).  S.  88.  —  M ticke 
Flav.  CUudiua  Julianas  (1869)  hat  den  CUnfloM  der  barbarischen  (gaUiBchen,  germaniaoben)  Elemente 
Tiel  an  wenig  berttclulcbtigt. 
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fortan  eines  christlichen  Kaisers  Soldaten ,  die  Sache  des  Christenthnms  war 
nun  auch  die  Sache  des  Kaiserthums  und  umgekehrt.  Es  war  daher  natürlich^ 
daß  die  römischen  Milites  vornehmlich  die  Bedeutung  einer  Schutzwehr  des 
christlichen  Staats  und  einer  Vorkämpferschaft  der  christlichen  Kirche  erhiel- 
ten, und  sie  erhielten  diese  Bedeutung  wohl  nicht  hloß  den  feindlichen  noch 
heidnischen  Barharen,  sondern  ebenso  den  etwa  aufsässigen  noch  heidnischen 
Reichsbewohnem* gegenüber.  Wie  Kaiserreich  und  Christenheit,  so  identifi- 
cirten  sich  gleichfalls  gewissermaaßen  Soldaten  und  Christen:  wir  sehen  das 
ah  der  Wendung,  welche  in  der  nachclassischen  Zeit  die  Bedeutung  des  Wor- 
tes Pagani  nimmt,  denn  dieses,  bisher  die  Nichtsoldaten  bedeutend,  er- 
langte nun  die  Bedeutung  von  NichtChristen.  Wie  aber  kam  das  Wort 
Pagani  dazu,  nun  die  Heiden  zu  bedeuten? 

Zuvörderst  ist  hierbei  zu  berücksichtigen,  daß  mit  dem  christlichen  Kai- 
serthum  eine  in  jeder  Beziehung  neue  Zeit  anbrach,  und  man  schon  damals 
sehr  bald  eine  Biesenkluft  wahrnahm  zwischen  dieser  und  der  vergangenen 
Zeit,  welche  letztere  nun  als  eine  weit  dahinten  liegende  Vergangenheit  und 
fremdartige  Vorzeit  erschien.  Antiquitas  nannte  man  von  da  an  die  vorher- 
gehende Kaiserzeit  bis  ins  3.  Jahrhundert  n.  Chr.  Bereits  Capitolin  am  Schluß 
seiner  VUa  Macrini  gibt  in  einer  Anrede  an  Diocletian,  welchen  er  cupidum 
veterum  Imperatorum  nennt,  diesem  Bewußtseyn  vom  Aufgange  einer  neuen 
Epoche  Ausdruck;  Isidor  ^  sagt:  Leges  novae  a  Constantino  Caesare  coeperuni 
et  retiqiiis  succeäentibus.  Eine  neue  Zeit  aber  ist  immer  Schöpferin  einer 
neuen  Terminologie,  denn  das  Gerüste  der  Sprache  wandelt  sich  noth wendig 
mit  dem  Gefüge  des  Geistes. 

Die  Umdeutung  des  Wortes  Pagani  gehört  dieser  Wende  der  Zeiten  an, 
und  sie  steht  hier  nicht  allein.  Eine  Zusammenstellung  aller  hervorragenden 
Wortumdeutungen  dieser  Art  würde  eine  trefOiche  Karakteristik  des  ganzen 
Zeitgeistes  geben;  hier  sei  nur  daran  erinnert,  daß  in  dieser  Zeit,  welche  auch 
ganz  neue  Worte  in  die  Rechtssprache  des  Reichs  einführte  (z.  B.  emphyteu- 
sis'^,  iaeii^)j  den  Worten  Gentiles,  Peregrini,  Coioni,  Codex  ein  entschieden 
anderer  Sinn,  als  der  bisherige,  eingehaucht  wurde.  Der  Ausdruck  Gentiles 
bezeichnet^  etwa  seit  dem  4.  Jahrhundert  dasselbe,  was  früher  Peregrini, 
namentlich  in  Anwendung  auf  die  neuerdings  innerhalb  der  Reichsgrenzen 
aufgenommenen  barbarischen  Stämme^;  bald  wurde  er  aber  auch  im  christ- 
lichen Sprachgebrauch  zur  Bezeichnung  der  Heiden  gebraucht^.  Der  Aus- 
druck Peregrini  dagegen  erhielt  jetzt  die  relative  Bedeutung  von  Auswär- 
tigen, d.  h.  im  Gegensatz  der  Bewohner  einer  bestimmten  Stadt  oder  Provinz 
oder  auch  des  Reichs  im  Ganzen:  Ausländer,  bez.  Barbaren^.  Coioni  wurden 
ehedem  die  einfachen  Pachter  von  Landgütern  genannt,  aber  seit  dem  4.  Jahr- 
hundert mit  der  Ausbreitung  der  Sitte  der  locatio  in  perpetuum  und  der 
glebae  adscriptio  wurden  unter  Coioni  vornehmlich  die  dem  Stande  der 
Unfreiheit  sich  annähernden  Erbpächter  verstanden,  deren  Stellung  sich  zu 
einer  Standeseinrichtung  ausbildete'.  Der  Ausdruck  Codex,  welcher  in  der 
classischen  Zeit  die  tabulae  accepti  et  expensi  bezeichnet  hatte,  erhielt  jetzt 
eine  publicisüsche  Rolle,  indem  er  die  officiösen  und  officiellen  Sammlungen 
kaiserlicher  Constitutionen  bezeichnete^.     Ebenso  wurde  nun  der  Ausdruck 


i] 


Ori>.5,  1.       ~       2)  8.  Cursni  §586  u.  Excurse  8.  619.       —       9)  ■.  Excarie  8.  362. 

Vergl.  Voigt  das  ^M  naturah  and  gentium  d.  Römer  II.  S.  899.  IV.  2.  S.  63. 
fi)  Itid.  OHg,  8,  10.        —        6)  8.  Voigt  <.  e.  IV.  2.  S.  66.  67. 
7)  8.  CarsoB  §  827.  586.  961.  n.  Excnrse  8.  359—361.       ^       8)  s.  oben  Excone  S.  684. 
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Pagani  in  neuem  Sinne  verwendet,  und  zwar  ganz  analog  dem  Ausdruck 
Gentiles:  wie  diese,  so  bedeuteten  auch  jene  nun  im  christlichen  Sinne  einen 
Gegensatz  zu  den  Christen  überhaupt  und  insonderheit  zu  den  christlichen 
Reichsbewohnern . 

Ueberall  im  Reiche  hatte  das  römische  Regiment  auf  die  Auflösung  der 
alten  nationalen  Gauvei*bände  hingearbeitet,  die  geschlossene  römische  Stadt- 
verfassung war  in  den  meisten  Provinzen  unbedingt  herrschend  geworden, 
und  jemehr  sie  dies  war,  um  so  einflußreicher  w^ar  da  das  römische  Regiment. 
Als  dieses  nun  cliristlich  geworden,  mußte  daher  das  Christenthum  sich  am 
leichtesten  in  den  Städten  und  deren  Umgebung  durchsetzen,  und  die  Beobach- 
tung der  christlichen  Formen  da  sich  am  folgerichtigsten  controliren  lassen. 
Die  heidnischen  Reste  flüchteten  sich  in  die  entlegeneren  Gegenden ,  wohin 
des  Kaisers  Arm  nicht  so  unmittelbar  und  regelmäßig  reichte.  Dieses  schnel- 
lere Gelingen  der  christlichen  Propaganda  in  den  Städten  scheint  selbst  in 
einer  kaiserlichen  Constitution^  durchzublicken;  Constantin  11.  sagt:  Placuit 
Omnibus  locis  atque  urhihus  universis  ciaudi  proiinus  templa  (a.  342); 
ausdrücklich  gestatteten  Constantius  und  Constans  die  Erhaltung  der  aedes 
iemplorum  extra  muros  positae 2. 

In  griechischen  Constitutionen  Justin's  und  Justinian's  ^  werden  die  Hei- 
den als"EXXt|vec  bezeichnet,  wofür  in  der  lateinischen  üebersetzung  die  Be- 
zeichnung Pagani  üblich  ist.  In  lateinischen  Constitutionen  finden  wir  die 
Gentiles^  oder  Pagani  den  Christiani  gegenübergestellt;  letzteren  Aus- 
druck (in  diesem  Sinne)  finde  ich  zuerst  in  einer  Constitution  des  Valentinian 
und  Valens  ^.  Seitdem  konnte  dieser  Ausdruck  selbstverständlich  nicht  melir 
als  Gegensatz  zu  den  Miiites  gebraucht  werden,  wir  finden  daher  jetzt  dafür 
das  Wort  Privati  wieder  angewendet".  Karakteristisch  lautet  eine  der 
Sirmond'schen  Constitutionen'^:  Sane  quia  religiöses  populos  nuliis  decel 
superstiiionibus  depravari,  Afanichaeos  omnesque  haereticos  vel  schisnmü' 
cos  sive  mathemaäcos  omnemque  sectam  catholicis  inimicam  ab  ipso  äd- 
speciu  urbium  diversarum  exterminari  debere  praecipimus ,  utnecprae- 
sentiae  quidem  criminosorum  coniagione  foedentur.  Judaeis  qtioque  vel 
paganis  causas  agendi  vel  militandi  licentiam  denegamus,  quibus 
christianae  legis  nolumus  servire  personas,  ne  occasione  dominii  sectam 
venerandae  religionis  mutent. 

B.  Das  Germanenthum  gewinnt  im  Occident  eine  neue  Bedeutung 
für  das  römische  Reich.  Es  bleibt  hier  nicht  mehr  dabei,  daß  einzelne  ger- 
manische Männer  in  die  Leibwache  und  unter  die  Legionen  aufgenommen, 
ganze  germanische  Stämme  auf  Reichsboden  zugelassen  und  unter  d<as  römische 
Imperium  gestellt  werden,  sondern  wir  sehen,  wie. germanische  Heerführer 
nach  der  Herrschaft  über  Italien  trachten ,  an  die  Stelle  des  Kaisers  treten, 
und  höchstens  noch  eine  Oberhoheit  der  byzantinischen  Herrscher  anerkennen. 
Alarich  hatte  nur  geplündert,  Geiserich  nur  verwüstet.  Odoaker,  der  Anfüh- 
rer der  Herulischen  Soldtruppen,  entthronte  den  Romulus  Augustulus;  syste- 


1)  e.  1.  pr.  de  pagani*  (1,  11).         —        2)  c.  :i,  C.  Th,  de  paganit  (IG,  lO). 

3)  e.  12.  IS.  de  haereiieis  (1,6);  c.  2.  ne  cbriat.  manctpium  (I,  lOj ;  e.  9.  10.  de  paganit  (I,  11). 

4)  e.  31.  C.  Th.  de  pagani»  (16,  10). 

Ti)  wahrstchoinllch  aas  d.  J.  868:  in  e.  18.  C.  fkeod.  de  epise.  (16,  2).  Spätere  Conatitationen :  e.  1* 
'2.  pr.  C.  Th.  de  apoet.  (16,  7)  a.  d.  J.  881.  383;  e.  26.  C  7*.  de  Judaei»  (16,  8)  a.  d.  J.  4£8;  e.  30-25. 
C.  Th    de  pagani»  (16,  10)  a.  d.  J.  415—436;  c.  6.  8.  C.  Juat.  de  pagani»  (1,  H)  a.  d.  J.  415. 

z.  B.  in  c.  4.  de  Judaei»  (1,  9);  c.  8.  de  pag.  (I,  Hj.  * 

Theodos.  II.  a.  486:  Conti,  Sirm.  6.  •'.  f. 


6)  z 

7)1 
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matiscli  aber  machte  sich  das  germanische  Element  in  Italien  unter  Theoderich 
(493 — 526)  geltend.  Seine  Gothen  bildeten  vornehmlich  den  Soldatenstand, 
aber  indem  sie,  durch  Italien  vertheilt,  mit  Grundbesitz  ausgestattet  wurden, 
bereitete  sich  ihre  allmähliche  Verschmelzung  mit  den  Römern  vor.  Theo- 
derich selbst,  in  voller  Würdigung;  der  civilisatorischen  Macht  des  Römer- 
thums,  knüpfte  zur  Befestigimg  des  gothischen  Regiments  überall  an  der 
römischen  Vergangenheit  an  und  erwies  sich  so  als  einen  Förderer  der  ,yCivi' 
Utas'',  wie  man  damals  die  römisch -griechische  Kultur  nannte.  „Er  und  das 
Gothenreioh  sollten  den  Barbaren  die  antike  Bildung  übermitteln,  wie  die 
Gothen  zwischen  dem  Kaiserthum  und  der  Germanenwelt  die  politische  Mitte 
bildeten  .  .  .  Ganz  besonders  berühmt  er  sich,  Frieden  und  Herrschaft  der 
Gesetze  und  römische  Zucht  auch  über  fremde  Stämme  zu  verbreiten ,  so  daß 
jeder  Streit  nicht,  wie  bei  Barbaren,  mit  Waffengewalt,  sondern  auf  dem 
Wege  des  Rechts  geschlichtet  werde.  Darein  setzt  er  seinen  Stolz,  daß  er, 
ein  Zögling  des  antiken  Staatslebens,  sein  Reich  wie  «in  römischer  Kaiser, 
nicht  wie  sonst  die  wilden  Barbarenkönige  pflegen,  verwalte,  und  Zwist  und 
Streit  nicht,  wie  die  Barbaren,  mit  Fehde  und  Selbsthülfe,  sondern  nach  Ge- 
setz und  Recht  entscheiden  lasse.  Dies  ist  recht  eigentlich  der  Kera  seines 
Regierungssystems***.  Römische  Münzen  gelten  fort,  nach  dem  Falle 
Odoaker's  legt  Theoderich  römische  Tracht  statt  der  gothischen  an,  mit  ehr- 
furchtsvoller Anerkennung  bringt  er  die  römischen  Staatsformen  zur  Geltung 
und  gründet  seine  Herrscherrechte  so  viel  als  möglich  auf  die  Traditionen  des 
antiken  Imperium'^.  So  romanisirt  er  das  altgermanische  Königthum  durch 
das  Imperatorenthum  und  zwingt  durch  die  Gewalt  seiner  thatkräftigen 
und  intelligenten  Persönlichkeit  auch  seine  Gothen  in  diese  romanisirende  Um- 
bildung. 

Aber  indem  der  germanische  Königsbann  mit  dem  römischen  Imperium 
zusammenfließt,  wird  auch  das  Römerthum  von  germanischen  Elementen 
durchdrungen.  In  gemischten  Streitfällen  richtet  der  Gothengraf  (comes 
Gothorum),  mit  Zuziehung  eines  römischen  Juristen,  bald  nach  gothischem, 
bald  nach  römischem  Recht.  Alle  Rechtspflege  gipfelt  in  des  Königs  Pfalz- 
gericht {Comitatus),  an  welchem  stets  eine  Anzahl  von  rechtskundigen  Per- 
sonen beider  Nationen  verweilt;  aus  diesen  bestellt  der  König  die  Richter. 
Und  wie  die  Rechtspflege  in  seinem  Namen  geübt  wird,  so  steht  auch  der 
Heerbann  ihm  persönlich  zu;  seine  Gothen  sind  seine  Soldaten^.  Aber  auch 
im  Soldaten thum  pflanzen  sich  römische  Formen  fort,  und  Theoderich  wird 
den  Soldaten  gegenüber  die  Stellung  eines  Imperator  gern  betont  haben.  Er 
führt  unter  byzantinischer  Oberhoheit  den  Titel  eines  Reichsmarschalls 
(magister  milUum)*,  Wir  wissen,  daß  überhaupt  die  antike  Waffentracht  sich 
lange  im  Gebrauch  erhielt,  bevor  sie  wesentliche  Umbildung  erfuhr;  der 
römische  Helm,  das  kurze  Schwert,  der  Schuppenhamisch  aus  Hom  und  Metall, 
das  Sagum  und  das  enge  Beinkleid  sind  bis  in  das  10.  Jahrhundert  die  Haupt- 
stücke der  kriegerischen  Bewaffnung  und  Bekleidung  geblieben.  So  ward  der 
germanische  König  der  Erbe  des  römischen  Imperator  und  der  germanische 
Königssoldat  der  Erbe  des  römischen  Miles,  Im  Gegensatz  der  Gothen  {bar- 
bari,  capillati)  wurden  die  ^om^r  provinciales  oder  privati  genannt^. 

Auf  der  von  Theoderich  zuerst  gelegten  Grundlage  entwickelte  sich  die 

1)  Dftlin  die  Könige  der  Germanen  (1801)  2.  Abth.  S.  134. 136. 

2)  Diihn  /.  c.  2.  S.  139.        -        8)  Dahn  <.  e.  '2.   8. 184-180. 

4)  8.  Oursos  §  946.        —        &)  Oloeden  d.  Rüm.  K.  tm  ostgoth.  Reich  (1843). 
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Mischung  römischer  nnd  germanischer  Elemente,  die  Tradition  des  römischen 
Zusammenhangs  ging  nicht  verloren,  und  inaofem  läßt  sich  auch  behaupten, 
daß  das  germanische  Ritterthum  direkt  und  indirekt  aus  der  römischen  miUtia 
hervorgewachsen  ist.  Im  Edictum  Theodorici  §  52. wurde  den  gothischen 
Kriegern  das  Recht  zugestanden,  in  der  Form  der  römischen  Militärtesta- 
mente zu  testiren :  damit  sollte  nicht  das  römische  Testament  zu  einem  allge- 
meinen Rechtsinstitut  gemacht  werden,  aber  wir  sehen  an  dieser  Ausnahme 
gerade  den  Zusammenhang  des  alten  und  neuen  Soldatenrechts.  Allerdings 
machte  sich  in  den  beibehaltenen  antiken  Formen  mehr  und  mehr  ein  neuer, 
germanisch -christlicher  Geist  geltend;  der  Bezug  des  Kriegsdienstes  zum 
Christenthum  ward  verinnerlicht,  die  militärische  Disciplin  zu  einem  Band 
persönlicher  Treue  veredelt*,  die  miiitia  Romana  gestaltete  sich  zum  Vasal- 
lenthum.  Dieser  ideale  Schwung  des  romanischen  und  germanischen  Ritter- 
thums  ist  etwas  Neues,  aber  Jahrhxmderte  lang  hießen  die  Ritter  und  Vasal- 
len Miliies;  auch  die  lihri  fetidorum'^  bedienten  sich  dieses  Ausdrucks,  und 
er  erhielt  sich  in  der  folgenden  Literatur.  Römische  CoUegien  und  Societäten 
der  Provinzialen  mit  ihren  sacra  und  contubemia  setzten  sich  in  den  Brüder- 
schaften und  Zünften  der  Städte  fort^;  die  beneficia  in  den  Militärcolonien 
des  röm.  Reichs  gingen  auf  die  Kirche  und  von  dieser  ^uf  die  politischen  Fide- 
litätsverhältnisse  über,  die  beneficia  wurden  zu  feuda^.  Die  Beibehaltung 
und  Fortbildung  der  lateinischen  Sprache,  die  im  Mittelalter  ein  neues  Heimat- 
recht erlangte,  zeigt  deutlicher  als  Alles  das  reale  Band  des  Zusammenhangs. 
Germanische  Könige  setzten  die  Sitte  des  Edicirens  der  alten  Provinzialstatt- 
halter  fort***.  Baldus^  endlich  zieht  den  Satz  des  römischen  Rechts,  daß  zu- 
folge Militärrechts  der  heres  castrensium  rerum  die  castrensischen,  der  heres 
privatarum  rerum  die  übrigen  Nachlaßschulden  zu  tragen  habe^,  hervor,  um 
ihn  auf  den  Vasallen  als  miies  zu  übertragen :  wir  sehen  darin  jenen  merk- 
würdigen Dualismus  des  Militär-  und  Privatrechts  ^  in  neuer  Anwendung  zum 
theoretischen  Bewußtseyn  kommen.  Es  ist  kein  Zweifel,  daß  im  Lehnrecht 
das  Militärrecht  der  Römer  wieder  auflebt. 

V. 
Coniractus  suffragiu 

Zu  §  972]  In  der  Kaiserzeit  treflfen  wir  die  Ausdrücke  suffragaiio,  suf- 
fragium'm  einem  neuen  Sinne.  Suffrag  atio  bedeutete  im  kaiserlichen  Staats- 
recht das  kaiserliche  Reservatrecht  der  Candidatenempfehlung^.  Man  unter- 
schied*® die  nominaiio,  d.h.  die  Feststellung  der  Wahlfähigkeit  der  sich 
zur  Wahl  meldenden  Bewerber,  welche  zur  Competenz  der  wahlleit^nden 
Magistrate  und  auch  des  Kaisers  gerechnet  wurde,  und  die  commendado, 
d.  h.  den  Vorschlag  der  zu  Wählenden  als  bindende  Entscheidung  für  die 
Comitien,  bez.  den  Senat.  Für  Beides  wurden  die  Ausdrücke  suffragium^\ 
suffragatio  gebraucht.  Von  den  20  Quästoren  z.  B.  scheinen  in  der  Regel 
zwei,  nämlich  die  als  kaiserliche  Quästoren  zu  verwendenden,  aus  kaiserlicher 
Commendation  hervorgegangen  zu  seyn*^. 

1)  Dahn  /.  e.  1.  S.  216.   Fittlng  d.  oa«ir.  peeuUum  S.  477.        —        8)  e.  U.  /,  16,  31.  32.  38. 

3)  Glerke  du  deutsche  Genouseiiseliaftsrecht  I.  (1868)  S.  aS6. 

4)  Schalte  deat.  Rechtsgesch.  §48.  Anm.  SO. 

r/)  Bluhme  1.  Bekker^s  Jahrb.  d.  gem.  R.  II.  8.  210. 

6)  Consit.  3,  333.        —        7)  8.  Cnrsua  g  934.        —        8)  8.  Exourae  S.  663. 
9)  s.  Ux  d»  impnio  Vetptuiani.    Vergl.  Mommsen  R6m.  Staatar.  II.  (erf.3)  S.  88&. 
10)  Pio 63,31.  Mommsen/.c.  S. 879.     —     11)  PM».  Sf  .3,9,3.     —     12)  Mommsen  I.e.  S. 577. 886. 
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Später  (in  der  christlichen  Kaiserzeit). verstand  man  unter  suffragmn 
die  Fürsprache  heim  Kaiser  hehnfs  Auswirkung  von  Gnadenbezeigungen, 
Ehrenstellen  und  Staatsämtem.  Solche  Fürsprache  war  unter  schlechten  Kai- 
sem sehr  einflußreich ,  und  schon  in  den  ersten  Jahrhunderten  der  Kaiserzeit 
durchaus  niclit  ungewöhnlich,  scheint  aber  später  immer  festere  Sitte  gewor- 
den-zu  seyn,  denn  auf  Inschriften  trifft  man  die  Notiz,  daß  durch  Verwendung 
des  Verstorbenen,  welchem  das  Monument  gesetzt  sei  (suffragio  ejus),  der 
Errichter  mit  einem  öffentlichen  Amte  sei  begnadigt  worden.  Vorspiegelung 
von  Einfluß  am  kaiserlichen  Hof,  um  von  leichtgläubigen  Bittstellern  Geld  zu 
erlangen,  nannte  man  jo^r  fumum  vendere^;  mit  großer  Strenge  soll  Severus 
Alexander  gegen  schwindlerische  Zwischenhändler  (fumi  vendUores)  vorge- 
gangen seyn  2. 

Aus  Verordnungen  der  Kaiser  Julianus  (362)  und  Theodosius  I.  (394) 
ersehen  wir,  daß  zu  dieser  Zeit  eine  Verwendung  der  Vertrauten  des  Kaisers 
für  dritte  Personen  vorkam ,  und  selbst  feste  Abmachungen  über  eine  Beloh- 
nung unter  dem  Bittsteller  und  Fürsprecher  (suffragator)  stattfanden.  Solche 
Abmachungen  wuiden  coniractus  suffragii  genannt.  „J.  Gothofre- 
dus3  hat  entwickelt,  daß  der  coniractus  suffragii  weder  durch  die  im  Theo- 
dosischen Codex  enthaltene  Verfügung  Julian's*  für  schlechthin  wirkungslos 
erklärt,  noch  durch  Justinian  zu  einjem  absolut  gültigen  und  verpflichtenden 
Rechtsgeschäft  erhoben  worden  ist.  Denn  von  der  Constitutionen -Sammlung 
Justinian's  mag  jenes  Julianische  Gesetz  wohl  aus  besonderen  Gründen  aus- 
geschlossen geblieben  seyn.  Dasselbe  war,  ungeachtet  der  allgemeinen  Fas- 
sung seines  Redeausdrucks,  ursprünglich  vielleicht  nur  dazu  bestimmt  gewesen, 
dem  Mißbrauch  zu  steuern,  der  unter  der  vorhergegangenen  Regierung  bei  der 
Vergebung  öffentlicher  Aemter  sich  eingenistet  hatte.  Gleichwohl  lautete  der 
Inhalt  desselben  so  umfassend,  daß  scheinbar  ein  allgemeines  Terbot  des  con- 
tractus  suffragii  ,d3iT'dJiB  hätte  abgeleitet  werden  können.  Es  mophte  daher 
dem  K.  Justinian  nicht  minder  bedenklich  erscheinen,  das  Edikt  Julian's  ohne 
eine  beschränkende  Erklärung  aufzunehmen,  als  durch  die  Hinzufügung  einer 
solchen  auf  die  Miß  brauche  der  Vorzeit  hinzuweisen.  Wirklich  übergegangen 
in  Justinian's  Sammlung  ist  ein  Gesetz  von  Theodosius^.  Dasselbe  anerkennt 
den  mit  einem  Fürsprecher  eingegangenen  Vertrag  (conir,  suffr.)  als  verbind- 
lich, und  es  gestattet  dem  Fürsprecher,  den  empfangenen  Lohn  zurückzube- 
halten, sowie  den  noch  nicht  gezahlten  einzuklagen,  sobald  er  sein  Versprechen 
erfüllt  hat.  Nur  wenn  derselbe  eigenmächtig  auf  Grund  einer  schriftlichen 
Zusage  in  den  Besitz  von  Vermögensobjekten  des  Contrahenten  sich  gesetzt 
haben  sollte,  wird  er  verpflichtet  diese  herauszugeben,  und  er  verliert  alsdann 
jeden  Anspruch  auf  Belohnung  ^.  Indem  Justinian  diese  Verordnung  als  das 
Regulativ  für  die  Praxis  seiner  Zeit  bestehen  ließ,  dachte  er  nicht  entfernt 
daran,  zugleich  die  Verhandlungen  über  die  Auswirkung  von  Staatsämtem 
und  Ehrenstellen  dem  Verkehr  von  Privatpersonen  freizugeben.  Vielmehr  ist 
ein  ausdrückliches  Verbot  dagegen  durch  ihn  erlassen  worden''.    Demnach 


1)  Capitolin.  Ant.  Piut  c.  6.   AppuUj.  Apol.  p.  66.  («tf.  Biponi,).    Dosa  CaBanbonug  Aiimerk.  xu 
Capitol.  l.  e.  e.  11. 

3)  Lamprid.  Al6x.  e.  31.  3S.  36.  45.  66.   Dirkeen  die  teriptores  UitoriM  Augitsta»  (1842)  B.  819. 

3)  Cod,  Tktodos.  Comm.  zu  3,  39:  gi  certum  petatur  de  suff^agiö. 

4)  e.  I.  C.  Tk.  (2,  29).   Voranlaasnng  sn  derselben  war  eine  Aegyptbche  Deputation,  worüber  Am- 
mlanns  Marcellinas  [lib.  33.  e.  6.  g  6)  berichtet.  Dirksen  l.  c.  S.  226. 

0)  e.  3.  C.  Th.  (2,  29) ;  e.  1.  C.  Just,  de  tuffragio  (4,  3). 

6)  Vergl.  MUhlenbrnch  Fand.  §432;  Unterholxner  Lehre  v.  d.  Schnldverh'altn.  II.  (1840) 
§621.8.374. 

7)  nov.  8.  Vergl.  Blener  Oeich.  d.  MoyeUen  (1884)  S.  440. 
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kann  denn  auch  dem  K.  Titieriu^  11.^  nur  die  Veranlassung  vorgelegen  haben, 
dieses  Verbot  Justinian^s  von  Neuem  einzuschärfen;  keineswegs  aber,  wie 
Casaubonus  glaubt,  jenes  ältere  von  Justinian's  Gesetzesredaction  ignorirte 
Edikt  des  K.  Julian  zu  repristiniren"  '^. 

VI. 
Militia  und  quasi  castrense  peculium. 

Zu  §  980]  Das  castrense  peculium  ist  eine  Creatur  des  Kaiserthnms^, 
gleich  und  mit  demselben  entwickelt  es  sich  langsam  und  stetig.  Zwei  große 
Stufen  sind  zu  unterscheiden:  eine  vordiocletianische  und  eine  nachdioele- 
tianische  Zeit;  man  bezeichnete  dann  beide  Stufen  als  das  castrense  und 
quasi  castrense  peculium.  Unter  quasi  castr.  peculium  ist  hier  nicht 
die  spätere  Erweiterung  des  castr,  peculium  in  der  vordiocletianischen  Zeit^ 
sondern  die  nachdiocletianische  Erweitenmg  verstanden. 

Auch  diese  nachdiocletianische  Erweiterung  hängt,  ebenso  wie  die  erste 
Schaffung  des  Rechtsinstituts,  mit  einer  großen  politischen  Neuerung  zusam- 
men. Mit  August  begann  der  castrensische  Filialstaat,  mit  Diocletian  der  mili- 
tärisch-büreaukratische  Monarchismus.  Dieser  Monarchismus  war,  geschicht- 
lich betrachtet,  nichts  Anderes,  als  eine  Erstrecknng  des  militärischen  Systems, 
welches  nach  Augustischem  Gedanken  nur  ein  Filial  der  Republik  gewesen, 
auf  den  Staat  im  Ganzen.  AUes  wurde  nun  dem  militärischen  System  einverleibt ; 
der  Militarismus  ward  zum  politischen  System,  ähnlich  wie  im  l^littelalter  der 
Feudalismus  zum  politischen  System  ward^.  Im  Militarismus  suchte  die  alternde 
Gesellschaft  ihre  Zuflucht  und  Burg.  Alles  mußte  sich  dem  Militarismus  fügen. 
Der  Staat  war  ein  Heer  von  Soldaten  im  Krieg  und  Frieden,  auch  die  Hof-  und 
Staatsbeamten  waren  Soldaten  im  weitem  Sinne,  und  selbst  die  Cleriker  ord- 
neten sich  als  die  Streiter  der  Kirche,  d.  h.  der  Staatskirche  und  damit  zugleich 
des  Staats,  ein  in  dieses  System  und  diese  Disciplin. 

Daß  auch  das  quasi  castrense  peculium  ein  Abbild  dieses  politischen 
Umgestaltungsprocesses  ist,  hat  Fitting  deutlich  gezeigt.  Er  fuhrt  ans,  wie 
die  gewöhnliche  Vorstellung  von  der  Art  seiner  Entstehung  aus  einer  Anzahl 
einzelner  seit  Constantin  nach  und  nach  erlassener  Bestimmungen  unhaltbar 
ist,  und  wie  vielmehr  das  quasi  castr.  peculium  der  Staatsbeamten  damit  zu- 
sammenhängt, daß  der  Begriff  und  Name  der  militia  seit  dem  3.  Jahrh.  auch 
auf  ihr  Amt  ausgedehnt  wurde ,  und  sie  dem  entsprechend  militärische  Amts- 
tracht und  Abzieichen  erhielten^.  Es  ist  auch  hier  ähnlich,  wie  dann  wieder 
im  Mittelalter ,  wo  an  das  System  der  /euda  sich  ein  Sj'stem  der  quasi  fmda 
oder  feudastra  anhängte ,  weil  alles  Bedeutende  im  Lebensgetriebe  dem  herr- 
schenden Styl  zu  unterwerfen  ein  sociales  Bedürfniß  der  Zeit  war,  welche 
Alles  einheitlich  anschaute  und  gestaltete.  Vorläufer  dieses  Doppelsystems 
war  das  militärische  System  des  spätrömischen  Weltreichs  mit  seiner  militia  im 
engern  und  weitern  Sinne  (rfwp/ea:  militia)',  mit  seiner  castrensischen  nnd  quasi- 
castrensischen  Gesellschaftssphäre. 


1)  Ko9.  161.   Vergl.  Btener  {.  e.  S.  475.        —       S)  Dirksen  I.e.  8.822-4. 

8)  8.  oben  (Excnrse)  S.  665.        —        4)  s.  oben  (Bxcurse)  S.  669.  670. 

6)  Ein  geBchichtllcher  Beweis  dafür  liegt  in  der  Ai*t,  wie  die  siegreichen  Germanen  in  dieses  Mili- 
t'ärsysteni  eintraten  und  das  Torgefündene  System  auf  sich  als  die  neuen  Träger  (im  Gegensatz  der  Pro' 
vinzialen  als  privaii)  Übertrugen.  An  die  Stelle  der  germanischen  Söldner  im  römischen  Heer  trat  e!o 
germanlflches  Heer,  eine  germanische  militia.    Vergl.  oben  (Excurse)  S.  695. 

6)  Fitting  d.  eastr.  pteuUum  (1871)  S.  416-425. 

7)  Tit.  Cod.  ftii  miUtare  pottvnt  (12,  U). 
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Die  militia  im  engern  Sinne  ward  legionaria  oder 'armata  miliiia  ^ 
genannt  zum  ünterscliied  des  Beamtenstandes,  welchem  gleichfalls  die  dnguii 
praerogativa'^  im  Laufe  des  4.  Jahrh.  zu  Theil  wurde '^  Alle,  welche  als  Sol- 
daten oder  Beamte  in  des  Kaisers  Dienst  standen  und  durch  den  militärischen 
Gürtel  sich  von  den  übrigen  Einwohnern  unterschieden,  wurden  als  militan- 
tes bezeichnet^ ;  mehrfach  findet  sich  der  Ausdruck  literata  und  noch  häufi- 
ger cohortalis  miliiia,  von  kaiserlichen  Civilbeamten  gebraucht^.  Be- 
reits in  Caracalla's  Zeit  ward  von  einer  armata  militia  gesprochen  ^,  was  eine 
zweite  Art  der  militia  voraussetzen  läßt".  Anzunehmen  ist,  daß  jedenfalls, 
als  Constantin  d.  Gr.  den  palatinischen  Hülfsbeamten  das  quasi  castr.  pecu- 
lium  zusprach ,  ein  solches  für  die  höheren  Staatsbeamten  bereits  anerkannt 
war^.  Auch  Constantin's  Verordnung  war  wohl  nicht  schaffend.  „Was 
Löhr*  von  den  höheren  Beamten  mit  Unrecht  behauptet,  trifft  für  das  Hülfs- 
personal  (die  officiales)  ^^  vollkommen  zu.  Seit  der  ersten  Kaiserzeit  kam  es 
nämlich  immer  mehr  in  Uebung,  zur  Besorgung  des  Bureau-  und  Subaltem- 
dienstes  sich  der  Soldaten  zu  bedienen.  Und  die  officia  der  Beamten  hatten 
also  nicht  bloß  eine  der  militärischen  ähnliche  Zusammensetzung  und  Verfas- 
sung, sondern  die  Officialen  waren  wirkliche  Soldaten,  die  zeitweise  vom 
eigentlichen  Kriegsdienst  befreit  und  zur  Dienstleistung  in  der  Verwaltung 
commandirt  waren  '*.  Damit  hängt  es  ohne  Zweifel  zusammen,  daß  dergleichen 
Subaltem-  und  Büreaustellen  militiae  hießen.  Allein  dieser  Hülfsdienst  in 
der  Verwaltung  muß  sich  doch  schon  frühzeitig  in  der  allgemeinen  Anschau- 
ung und  auch  thatsächlich  von  dem  wirklichen  Kriegsdienste  geschieden  haben. 
Denn  wir  wissen  '^,  daß  bereits  am  Anfange  des  2.  Jahrh.  solche  militiae  einen 
Gegenstand  des  Verkehrs,  insbesondere  des  Verkaufs  und  Vermächtnisses,  bil- 
deten, gerade  so,  wie  schon  zu  Ende  der  Republik  die  damaligen,  nichtmili- 
tärischen Subaltembedienstungen  als  verkäuflich  behandelt  worden  waren"  •^. 
Aber  „diese  officia  behielten  stets  einen  militärischen  Karakter,  selbst  dann, 
als  im  Gefolge  der  neuen  Einrichtungen  Diocletian's  und  Constantin's  bei  der 
Trennung  der  Civil-  und  Militärverwaltung  die  Officialen  der  Civilbehörden 
aus  den  Armeelisten  gestrichen  worden  waren  *^.  Nur  versteht  es  sich  von 
selbst,  daß  man  jetzt  die  Officialen  noch  schärfer  als  früher  von  den  wirklichen 
Soldaten  unterschied.  Auch  verloren  jene  jetzt  manche  Vorrechte,  die  den 
letzteren  zukamen,  namentlich  die  Befugniß  zur  Errichtung  eines  militärischen 
Testaments".  Alles  galt  auch  von  den  palatinischen  Officialen,  sehr  begreiflich 
also,  daß  Constantin  ihnen  das  Privileg  des  castr.  peculium  bestätigte,  wäh- 
rend das  Testirprivileg  verloren  ging*^.  „Daß  man  später  in  dieser  Verord- 
nung die  Quelle  des  quasi  castr,  peculium  der  Palatini  erblickte,  kann  nicht 
anfiaUend  erscheinen"  '^'. 


0  Pseud'o-Atnbrosius  Sermo  7.  (od.  60). 

2)  e.  6    C.  Th.  de  post.  |3,  lU)  von  Honorius  onil  Theod.  II.    Flttlng  S.  419. 

•0  in  e   a.  eil.  alit  militantes  «x  jure  praeeincti  bezeichnet. 

4)  Dabn  die  Könige  d.  Germanen  8.174;   v.  Bethniann-Hollwog  Rum.  (-Ivilpruc.  III.  S.  37. 
95.  161.  229. 

5)  Nov.  Valent.  11/.  Tit.  II.  L.2.  §4;  e.  8.  C.  Juei.  de  proxim.  »aer,  eerin.  (19,  19).   Fitting  S.424. 
9)  fr,  6.  pr. ;    fr.  18.  de  re  jud.  (43, 1);    c.  1.  de  jur.  ign.  (l,  18) ;  e.  4.  gwi  dare  tntor.  (5.  34);  c.  '2. 

qui  mit.  poe».  (12,  -^4). 

7)  Nannte  doch  bereite  die  republikanische  Zeit  den  Jnriitenbemf  urhana  militia:   s.  oben  (Ex- 
carse)  8.  228. 

8)  e.  37.  de  inoff.  tett.  (3,  2s) ;  Thalelaeus  Uebers.  d.  Codex  ad  h.  I.   ef.  Fitting  /  e.  S.  419.  425. 
fl)  Arch.  f.  clv.  Prax.  Bd.  10.  S.  176.        -        10)  s.  Cur« u«  §  949. 

11)  V.  Bethmann-UoUwo;,'  I.e.  II.  8.  158.        —        12)  ans  fr.  22.  de  legat.  II.  Celsue. 

13)  T.  Uethmann-Hollwcg  I.e.  II.  S.  143. 

14)  V.  Beth  mann -Hollweg  I.e.  II.  8.161.  III.  8. 1&.  136. 

16)  e.  ««.  de  eaet.  om».  pal.  pee.  (12,  31).        —        16)  Fitting  I.  c.  8.  426-439. 


700  HI.  Theil.  250-^66  n.  Chr.  [Kap.  C  VI -CXI  V. 

Auch  durch  Theodos.  11.  and  Valentinian  UL  ward  den  phaefectiani 
(Officialen  der  praefecü  praeiorio),  durch  Anastasius  den  kaiserlichen  Kam- 
merdienern {sileniiarii)  das  quasi  castr,  peculium,  nicht  erst  gewährt,  son- 
dern nur  bestätigt  ^ 

Dies  sind  die  Beamten.  Eine  zweite  Kategorie  von  Personen,  auf  welche 
das  castrensische  Privileg  erstreckt  ward,  waren  die  Advocaten  und  Asses- 
soren (Gerichtsbeisitzer)^,  welche  nicht  als  milites  galten,  da  sie  nicht  aus 
kaiserlicher  Wahl  hervorgingen  und  nicht  das  cingulum  hatten.  Seit  dem 
ö.  Jahrh.  ward  auch  bei  ihnen  von  miiUia,  erst  im  bildlichen,  dann  im  ernsten 
Sinne  geredet,  und  so  war  es  nur  consequent  und  im  Geiste  der  Zeit,  wenn 
sie  in  Ansehung  jenes  Privilegs  den  (privileg^ten)  Eichterbeamten  gleichge- 
stellt wurden  3. 

Entsprechend  der  bei  den  Kirchenvätern  ausgebildeten  Ansicht,  daß  die 
Gläubigen  im  irdischen  Kampfe  gegen  Welt  und  Sünde  die  milites  Dei  oder 
Christi  seien,  und  daß  dieser  Streiterberuf  vornehmlich  den  Clerikem  obliege, 
ward  zuletzt  auch  auf  diese  das  castrensische  Privileg  ausgedehnt.  Man  sah, 
seitdem  die  christliche  Religion  Staatsreligion  .geworden,  die  Christen  und 
speciell  die  Cleriker  als  eine  Art  milites  im  Dienst  von  Kaiser  und  Reich  an, 
man  übertrug  die  Ausdrücke  milites  und  paff  am  auf  den  neuen  Gegensatz  des 
Christen-  und  Heidenthums,  und  so  war  es  auch  wieder  nur  consequent,  und 
ist  nicht  bloß  als  eine  juristische  Reflexion,  sondern  als  ein'  Stück  Weltan- 
schauung und  Gesellschaftsordnung  zu  würdigen,  daß  nun  auch  jenes  Privileg 
den  Clerikem  zu  Theil  ward,  denn  auf  diese  begann  man  den  Begriff  miHles 
Christi  einzuschränken  /  als  man  in  ihnen  die  berufenen  Vorkämpfer  gegen 
Cn-  und  Aberglauben  sah,  Gottes  und  des  Kaisers  Reich,  der  Kirche  und  des 
Kaisers  Beamte  parallelisirte^,  und  von  einer  sacra,  divina  militia  sprach. 
Wie  letzteren  das  castrensische  Privileg  zustand,  so  gebührte  es  auch  den 
kirchlichen  milites.  Zuerst  ertheilte  es  liCo  den  Geistlichen  höherer  Weihen, 
nämlich  den  episcopi,  presbyteri  und  diaconi^,  Justinian  aber  dehnte  es  auf 
die  subdiaconi,  cantores  und  lectores  aus^.  Den  übrigen  blieb  es  versagt. 

Endlich  verlieh  Justinian  auch  den  kaiserlichen  Geschenken  castrensisches 
Privileg'':  der  einzige  Fall,  in  welchem  Frauen  das  Privileg  zu <Jute  kam^  — 

Das  quasi  castr,  peculium  der  Beamten,  Advocaten  und  Assessoren  ward 
hinsichtlich  des  Erwerbs  nach  Analogie  des  castr,  peculium  der  eigentlichen 
'Soldaten^  behandelt;  bei  den  Geistlichen  war  diese  Analogie  beschränkt  durcb 
den  kirchlichen  Grundsatz,  daß  aller  in  Folge  des  Amtes  gemachte  Erwerb  der 
Kirche  zufalle  i^.  Die  adoenticia  extraordinär ia^^  sind  nicht  zu  dem  quasi 
castr.  peculium  zu  rechnen,  denn  weder  stand  rücksichlich  ihrer  den  Hauskin- 
dem  Testirrecht  zu,  noch  sind  sie  in  c.  37.  de  inoff.  test\  (3, 28)  unter  den  Arten 
des  quasi  castr.  peculium  aufgezählt;  diese  Ansicht  ist  auch  in  der  Accur- 
sischen  Glosse  vertreten  und  in  Deutschland  von  jeher  herrschende  Ansicht  ^^. 


1)  0.6.  d0  eeulr.  f«c.  mil.  (13,37);  c.  5.  d»  tilBnt.  (13,  16).        —        8)  Veigl.  Corsas  §  S44. 

3)  e.  4.  d9  advoe.  di9.  judieior.  (3,7);  e.  7.  dt  aM«Mor..(l,  61);  e.  6.  de  adv,  d.  j.  (3,7).    Die  Hut. 
Volmt.  111.  hat  im  Cod.  Just,  keine  Anfnahme  gefanden.   Fitting  I.  e.  S.481-6. 

4)  CkHto*t9mu*  In  der  Homilie  oti  YPi^^lU-O^;  s.  Fitting  /.  e.  6.441.    . 

5)  •.  34.  60.  d§  9fU;  (1,  3). 

6)  JVm».  193.  e.  19.  r.  J.  646.   Bier  ward  anch  an  das  Episcopat  die  Befreiung  von  der  patria  w»' 
t$»ta»  geknttpft.        —        7)  c.  7.  d«  boni*  qua«  Üb.  (6,  61)  v..J.  680.       —  8)  Fitting  I.  c.  S.  446. 

91  mit  Einer  Ausnahme:  Fitting  8.464.        —        10)  Fitting  S.  466-46S. 
11)  s.  Cnrsns  §980.       —        12)  Fitting  S.  464ff.j 
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632.  639. 

—  extraordinaria  640. 

—  furiosi  nomine  640. 

—  ordinaria  639. 
Breviarium  Imperii  296. 


Caducität  622.  637. 

Caerites  165. 

Caesar  Imp.  216.  299. 

Caesar  als  Prädikat  292. 

Camillns  123. 

Capite  censi  82. 

Capitis  diminutiü  100.  428. 

439. 
Capito  335. 
( 'aput  im  archaischen  Sinne 

62.  427. 

—  sacrum  99. 
Caracalla  Imp.  298. 
Carmen,  malum  144.  H5. 
Castra  274.  299.  664.  666. 
Casuistik  in  der  röm.  Juris- 
prudenz 231. 

Causa  rei  459. 
Cautio  legator,  servand.  c. 
639. 

—  Muciana  229. 

—  praedibus    praediisque 

506—512. 
C*avere  als  Geschäftszweig 

228. 
Cel8us333, 
Censitores  297. 
Census  83.  295. 
Centesima  rerura  venalium 

298. 
Centumvirale  Judicium  1 12 

—117. 
Centuriae  bei  d.  Limitation 

452. 
Centuriatio  agri  452. 
Centurienreform  200—3. 
Certum  im  Proceß  181. 
Cessio  bonorum  40  i— 5. 
Cession  d.  Forderungen  533. 
Christenthum    i.    d.    röm. 

Bechtsgeschichte  673. 

67S  -(J80.  692.  700. 
Chronologische  Methode  35. 
Cicero's  Kechtsanschauung 

29.  39. 


Cingulum  700. 
Citirgesetz  683. 
Civilia  verba  657. 
Clerici  672.  700. 
Cliens  63. 

Clientelstaaten  209.  285. 
Clientes  (im  alten  Sinne) 

165. 
Codex  accepti  et  exp.  547. 

—  Gregorianus  684. 

—  Hermogenianus  684. 

—  Justinianeus  689. 

—  repetitae  lectionis  32. 
~  Theodüsianus  6S6. 
Codification  688. 
(^oemtio   Interim,  sacr.  c. 

592. 

—  matrimonii  causa  5H3. 

586. 
Cognitiones  extraord.  4t)7 

—9. 
('(»gnitor  261. 
(^ilibat  303. 
Collegatarii  637. 
Colonatus   359  —  361.   675. 

693. 
Colonien51.  191.299. 
Comes  Gothorum  6:i5. 
Comitatus  695. 
Commendatio  (i9(). 
Commentarii       magistra- 

tuum  98. 

—  Pontificura  98. 

—  Regum  98. 
I  —  der  Juristen  3 18. 

('umpensatio  382. 


Correalobligatiou  529. 
Correptio  manus  185. 
Creatio  regis  69.  73. 
Creationstheorie  535. 
Creditum  551. 
Criniinalproceß  178—179. 

245  -  8.  386     8. 
Cura  annonae  285. 
—  ventris  640. 
Curator  bonis  distrahendis 

405. 
Cures  48.  50.  52. 
Custodia  partus  577. 
Custodnm  missio  577. 


Damnum     decidere     263. 

(Anm.5.) 
Decemviri  litibus  judican- 

di's  70.  112. 
—  sacris  faciuudis  70. 
Decima  bonorum  (lex  Pa- 

pia)  621. 
Decreta  Principum  315. 
Deductio  qnae  moribus  fit 

186. 
Delatio  nominis  217.  387. 
Delegat io  liberti  600. 
Delictsklagen  562. 
Demonstratio     hereditatis 

648. 
Denuuciatio       praegnatis 

mulieris  577. 
Depositum  i.  d.  XII  Taf.  (?) 

164. 
Designatio  Imperatoris  29 1 . 
Comperendinatio  247.  Detentioalienonomine477. 

Coudemnatio    im    Urtheil  \  Dicis  gratia  170.  613. 

251.  Dictator  90. 

~  peeuniaria  255.  391.         Dictio  dotis  538. 
Condictio  als  legis  actio  183.   Dictum  et  f  romissum  554. 

—  sine  causa  567.  Diei  dictio  im  (Mminalpro- 
Confarreatio  583-5x6.        '         ceß  178. 
Consecratio  capitis  100.         Dies  comitialis,  fastus  und 
Consensualcontracte,  deren  nefastus  156. 

Ursprung  240.  — .  intercisus,  fissua  156. 

Consilium  regium  67. 

—  Imperatorum  284. 
Consortium  imperii  292. 
Constantinopel  673.  (i90. 
Constantinus  M.  680.  689. 
Constitutum  558. 
Construction,  juristische  2(». 

Consuetudo  43. 
Consumtionsprincip  imPro- 

ceß  392. 
Contractu  s  suffragii  696—8. 
Contradenunciatio  577. 
Contra  vindicatio  184. 
Corporati  676. 


I  n 


intercalaris  462. 

—  justi  179. 

—  prior  und  posterior  462. 
Digesten   der   classischen 

Juristen  316.  347. 

—  Justinian's  689. 
Digestensystem  308.  311. 
Diocletianus  Imp.  673.  685. 
Diplomata  militum  354. 
Diptvchou  462. 
Divi^ratres  295. 

Divus  als  Kaiserprädikat 

294. 
Domum  deductio,  eheliche 

584. 


Corpus  juris  civilis.  Ausga- ,  Domus     im     archaischen 
ben,  Citirweise  31—34. 1         Sinne  62. 
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Donatio  Caesariani  nominis 

292. 
—  mortis  causa  t>52 — 4. 
Dorotheus  690. 
Dos365— 7.  590-2. 
Doßithei    Interpretamenta 

316.  685. 
Duplicatio  266. 
Dyarchie,  Angustische  278. 


Edicta  Principnm  314. 
Edictasystem  307-312. 
Edictum  Augnsti  de  aquae- 
ductu  352. 

—  Carboiüanuin  632.  639. 

—  Claudii  352. 

—  Constantini  683. 

—  de    custodiendo    partu 

578. 

—  de  venditione  rerum  555. 

—  Diocletiani   de    pretiis 

683. 

—  successorium  609. 639. 

—  Theodorici  696. 
Ehe  581. 

Ehehiuderuisse  587—9. 
Ehescheidung  589. 
Ehre  437—440. 
Eigenthumsbeschränkun- 

gen  479. 
Elegantia  im  Recht  340. 
Emphyteusis  5 1 S. 
Emtio  venditio  553. 
Energie  als  Element  des 

Rechts  3. 
Enterbung  s.  exheredatio. 
Epistola   inter  praesentes 

381. 

—  ad  T^ranos  354. 

—  Domitiani  353. 

—  Vespasiani  352.  353. 
Equites  199. 
Erctum  s.  Herctum 
Etrusker  48. 

Evocatio  zum  Proceß  409. 
Excantare  145. 
Exceptio,  allgemeine  Natur 
derselben  257.  265. 

—  annua  470. 

—  doli  259. 

—  habitationis  556. 

—  onerandae     libertatis 

causa  603. 

—  rei   in  litem  deductae 

398. 

—  rei  judicatae  39K  -  400. 

—  sepulcri  556. 

—  s.    receptio    servitutis 

•199.  556. 

Excusationes  im  Vormund- 
schaftsrecht 450. 

Execution  403—7. 


Exheredatio    bona   mente 

650. 
Expensilatio  177.  178.  547. 
Extensivinterpretation  27. 
Extraordinaria     cognitio 

407-9. 


Familia    im     archaischen 
Sinne  86. 106. 141. 612. 

Fasti  98. 

Feriae  156. 

Fictio  legis  Corneliae  426. 

Fictionen    im    Recht  427. 
460.  471. 

Fideicommiß  650  -8.    * 

Finis  452. 

Fiscus  377.  378. 

Floren tiua  34. 

Forcti    Sanatesque  63—5. 
133.  137. 

Formelbeispiele  262  -  6. 

Formulae  im  Proceß,  Ur- 
sprung derselben  248. 

Forum'  bustumve  151. 

Fruchterwerb  des  Besitzers 
186-8. 

Fructns  civiles  458. 

Fumi  venditor  697. 

Fundus  im  Allgem.  452. 

Furtum     couceptum     147. 
149. 
lance  et  licio  quaesitum 
147. 

—  manifestum    und     nee 

manif.  565. 

—  non  exhibitum  565. 

—  oblatum  148. 

—  possessionis  564{Anm.8.) 

—  prohibitum  147. 

Gaius333.  336-8.  683. 

—  als  Blanketuame  585. 
Geldwirthschaft    193.  235 

—9. 
Generalhypotheken  515. 
Genossenschaft  421. 
Gentiles  im  byzant.  Sinne 

694. 
Gerichtsbrauch  20. 
Germanen  694. 
Gewohnheitsrecht  19. 
Glossatoren  32. 
Gregorianus  Ictus  685. 

—  Codex  683. 
Grenzen  93.  U4, 
Grex  452. 

Hadriani   Sententiae   3ir». 

685. 
Hadrianus  Imp.  331.  432. 

667.  685. 


Handelsverträge  mit  Car- 

thago  118.  119. 
Hasta  im  archaischen  Sinne 

62. 
Hastati  82. 
Hauskinder,  Verpflichtung 

572. 
Heerde  453. 
Heerstraßen  192. 
Hellenismus  in  Italien  193. 

197. 
Heraclius  678. 
Herciscundi  331. 
Herctum  (erctum)  eiere  63 

(Anm.  8).  141. 
Hereditas  domestiea  628. 
-  jacens  369.  412.  624-  8. 
Heredium  83. 
Hermeneutik  25. 
Hermogenianus  685.  686. 
Herus  im  alten  Rom  61. 
Hoheitarecht  12. 13. 
Homo  sacer  99. 
Honestiores  i.  d.  Kaiserzeit 

387. 
Honorar  381. 
Humiliores  i.  d.  Kaiserzeit 

387. 


Janustempel  189. 
Japyger  49. 
Javolenus  332. 
Idealismus  im  Recht  2.  325. 

327.  415.  451.  505. 
Impensae  459. 
Imperium   der  reges  und 

magistratus  71—75. 

—  proro^atum  128. 
Impetratio  cagnitionis  409. 
In  causa  caduci  622.  635. 

—  integrum  restitutio  471. 

—  jure  cessio  183 — 5. 
hereditatis  618. 

—  mancipio  esse  595—8. 
Inauguratio  regis  69. 
Incantare  144.  145. 
Incapacitas  619 — 622. 
Inclusio  im  Proceß  394. 
Index  rerum  349. 
Indigitamenta  98. 
Indignität  622.  623. 
Innere    Rechtsgeschichte 

35.  38. 
Inspectio  ventris  678. 
Institutio  ex  re  (certa)  646 
•      —650. 
Institutionen  des  Gaius  348. 

356. 

—  Justinian's  690. 
Institutionenlehrbücher  36, 

348. 
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Intercapedo  479. 
Interdicta  243—5. 

—  retinendae  possess.  489. 
Interdictum  de  arboribus 

caedendis  479. 

—  de  glande  legenda  479. 

569. 

—  de    liberis    exhibendis 

et  dncendis  569. 

—  de  libero  homine  exh. 

569. 

—  de  precario  490. 

—  de   tabnlis   exhibendis 

569. 

—  de  thesauro  569.J 

—  de  uxore  exhibenda  569. 

—  quod  legatonun  639. 

—  quoram  bonorum  639. 

—  unde  vi  489. 
Interpretatio  25. 

—  XII  tab.  155. 158. 
Interreges  70. 
Interre^nm  88. 
Intransitivrecbte  424. 
Isopolitie  76. 

Italia  120. 

Itinerarinm  Antouini  296. 
Judicinm  domesticum  92. 
94. 

—  stricti  jnris  und  bonae 

fidei  258. 
Jngenun  83. 
Julianus  333.  373.  488. 
Jurata  promissio  539. 
Jur^a  182. 

Juris  conditores  26.  28. 
Juristenschulen  2.  17.  318 

-333. 
Juristenstand  339—342. 
Juristische  Personen  6. 166. 

378.  441. 

—  Delicte  derselben  (?)  446. 
Jus  ac  leges  32. 

—  anti^uum  31H.  626. 

—  applicationis  64. 

—  civile  42,  316.  663. 

—  commune  663. 

—  divinum  16. 

—  exilii  65. 

—  extraordinarium     166. 

167.259.285.290.301. 
310.  313—8.  339.  345. 
374-385.401.469.470. 
688. 

—  gentium  41—3.  662. 

—  honorarium  42. 316.662. 

—  liberorum  304.  450. 

—  militare  s.  militum  362. 

375.  662.  691. 

—  naturale  41-3.  375. 

—  novum  313. 

—  ordinarium    315.    316. 

318.  470. 


Jus  pa^anorum  663.  691. 

—  Papirianum  91. 

—  patrum  (caduca  vindi- 

candi)  622. 

—  postliminii  162. 

—  praetorium  639. 

—  solenne  180. 

—  strictum  158. 177.  238. 

—  tripertitum  317. 
Jusjurandum     calumniae 

247. 
Jussus  populi  ()7.  82. 
Justinianus  I.  Imp.  688. 
Justiniani  novi  690. 
Jnstinus  I.  Imp.  678. 
Justlnus  II.  Imp.  67S. 
Justitia  10.  40. 


Kaiserschnitt  93. 
Kalender  156.  461.  462. 
Klage,  Bedeutung  dersel- 
ben 467. 
Kritik  25. 


Labeo  324.  328.  330.  333  - 
6.  361.  373.  375.  417. 
579.  628.  653.  680. 

Laeti  362. 

Lares  (im  Hanse)  625. 
(Anm.  3.) 

Latinervolk  54. 

Laudatio  mercis  554. 

Laudatores  247. 

Lectio  Bononiensis-  34. 

—  Haloandrina  34. 

—  Pi8ana34. 
Legalhypotheken  513—5. 
Legaliuterpretation  26. 
Legalordnung  36. 
Legatum  654. 

—  chirographi  655. 

—  debiti  655. 

—  liberationis  655. 

—  nominis  655. 

—  optionis  655. 

—  per  praeceptionem  660. 
Leges  a^ariae  218.  222. 

—  cibanae  220. 

Leges  Comeliae  207—210. 
219.  220. 

—  de  aere  alieno  222. 

—  de  civitate  221. 

—  de  coloniis  deducendis 

222. 

—  de  novis  tabulis  222. 

—  decimariae  621. 

—  frumentariae  222. 

—  Hostilianae  229. 

—  judiciariae  219. 

—  Juliae  judiciariae  220. 

400. 


Leges  judiciar.  de  vi  221. 

—  Manilianae  229. 

—  novae  314.  689. 

—  Porciaede  magistr.21i>. 

—  regiae  91—7. 

—  restitutae  34. 

—  Bomanae     barbarorum 

673. 

—  sacratae  78. 

—  sumtuariae  220.  302. 

—  tabellariae  218. 

—  triumphales  223. 

—  viariae  222. 
Legis  actio  180. 

—  per  coudictionem  18»^ 

—  per    judicis    arbitrive 

post  180. 183. 

—  per  manus  iiy.  183. 

—  per  pignoris  cap.  180. 

—  sacrajnento  180-8. 
Legitimum  spatium  479. 
Lehnrecht  691. 

Leo  I.  Imp.  378.  678. 
Letztwillige      Verfüguug 

641. 
Lex  Acilia  225. 
Minucia  223. 

—  Aebutia  220.  248. 

—  Aelia    Sentia    304—7. 

602.  604. 

—  Aemiliadelibertinonun 

suffragiis  218. 

—  alearia  220. 

—  Antonia  215.  223. 
Comeliana  226. 

—  Appuleja  agraria  218. 

—  —  de  majestate  220. 
-de  sponsu  544. 

—  Aquilia  563. 

—  Aternia  Tarpeja  179. 

-  Atia  de  sacerdot  219. 

—  Atilia  de  quaestionibus 

222. 
de  tutela  221. 

—  Atinia    de    trib.    pleb. 

218. 
de  rebus  furtivis  221. 

—  Aurelia  judiciaria  219. 

-  Baebia  225. 

—  Caecilia   de   vectigali- 

bus  219. 

—  Caecilia  '(et)  Didia  218. 

—  Calpumia    de    condic- 

tione  220. 

repetundarum    220. 

246.218. 

—  Cassia  de  Senatu  214. 

218. 

täbellaria  218. 

Terentia  222. 

—  censoria  506. 

—  centussis  220.   " 

—  Cincia  221. 
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Lex  Claudia  de  Senatu  200. 
218. 

—  Clodia  de  colle^is  220. 

—  coloniae  Genetivae  Jh- 

liae  227. 

—  colonica  299. 

—  commissoria  506.  557. 

—  contra  Ciceronem  245. 
~  contractQs  229< 

—  Cornelia  Baebia  220. 

Cinnae  218. 

de     magistratibns 

219. 

—  —  de    provinciis   208. 
219. 

de  sacerdotiis  219. 

—  —  de  scribis  225. 

de  Senatu  218. 

de  sponsu  221.  552. 

de     tribunicia    po- 

testate  208.  219. 
de  XX  Quaestoribua 

209.  225. 

Fulvia  220. 

judiciaria  207.  210. 

219. 

nummaria  220. 

Pompeja  222. 

sumtuaria  210.  220. 

testamentaria  220. 

—  Crepereja  220. 

—  curiata  de  imperio  73. 

74.  126.  128-130. 

—  de  imperio  Vespasiani 

288. 

—  de  Salpensanis  et  Mala- 

citanis  353. 

—  Didia  cibaria  220. 

—  XII  tabularum  132. 

—  Fabia  de  plagiariis  220. 

—  Falcidia  221.  642. 

—  Faunia  cibaria  220. 

—  Flaminia  agraria  218. 
minus  solvendi  219. 

—  Fufia  Caninia  304—7. 

—  Furfensis  226. 

—  Furia    de    sponsoribus 

188. 

—  —  testamentaria    188. 

653. 

—  Gabinia  de  versura  221. 

—  —  de  majestate  220. 

pro  Pompejo  223. 

tabellaria  218.1 

—  Hortensia  218. 

—  Hostilia  220. 

—  Icilia  179. 

—  Julia  de  adulteriis  220. 

302.  589. 
de  cessione  bonorum 

404. 
de  civitate  Transpa- 

dana  213.  215.  221. 


Lex  Julia  de  colleeiis  220. 
de  maritandis  ordi- 

nibus  302. 
— .—  de    modo    credendi 

221. 

depecun.  repet.  22  t. 

de    provinciis    215. 

219. 

de  sacerdotiis  219. 

de  Siculis  221. 

et    Papia   Poppaea 

303.  304.  382. 

(et)  Papiria  84. 

et  Plautia  221. 

municipalis  215. 222. 

227.271. 
repetundarum    212. 

215. 
sumtuaria  220. 

—  Junia  militaris  219. 

Norbana  306.  621. 

Velleja  645. 

—  Licinia  de  communi  div. 

220. 

de  sodaliciis  220. 

de  sumtu  220. 

Pompeja  213. 

Sextia  123. 

—  Maenia  de  dote  221. 

—  Malacitana  353. 

—  Manilia  223. 
~  Marcia  189. 

—  metalli  Yipaseentis  353. 

—  Metilia  220. 

—  Oppia  220. 

—  Papia  Poppaea  303. 382. 

636.  653. 

—  Papiria    de    suffragiis 

libertinorum  218. 
tabellaria  218. 

—  Pedia  de  interfectoribus 

Caesaris  223.  246. 

—  Petilüa  223. 

—  Plaetoria  221. 

~  Plautia  de  vi  221. 

—  Plautia  Papiria  de  ci- 

vitate 219. 

—  Poetelia  (Papiria)  525. 

—  Pompeja  de  ambitn  221. 

de  ci\itate  221. 

de   jure    magistra- 

tuum  219. 

de  paricidiis  221. 

de  sponsu  221. 

de  vi  223.  246. 

—  Porcia  219.  245. 

—  praediatoria  509.  510. 

—  Pupia  218. 

—  Puteolana  225. 

—  regia  de  imperio  287— 

9.  352. 

—  Bemmia  220. 

—  Bubria  222.  226. 


Kuntze,  Excurse.    2.  Aufl. 


Lex  Salpensana  353. 

—  Sempronia200.219.222. 

223.  225.  245. 
de  sociis  221. 

—  Servilia  repetund.  224. 

—  Süia  220.  544. 

—  Thoria225. 

—  Titia  223. 
et  Julia  221. 

—  Tullia22l. 

—  Ursonitana  227. 

—  Valeria  de  civitate  221. 

de  creditoribus  222. 

für  Sulla  211.  299. 

Horatia    165.    178. 

179. 

neuere  178. 

Publicolae  178. 

ttber  manns  inj.  189. 

—  Vatinia    de    provincia 

Caesaris  212. 
-*  Velleja  de  postum.  645. 

—  venditionis  229. 563. 

—  Voconia  221.  642.  652. 

653. 
Libelli  appellatorii.  401. 
Libellus  mscriptionis  387. 
Libertas    im    archaischen 

Sinne  100. 

—  debita  432. 
Libri  lintei  98. 120. 

—  Pontificales  98.  166. 

—  Kegum  98. 
Limitatio  a^orum  452. 
Literae  dimissoriae  401. 
Literatur    in    Rom    194. 

271. 
Litis  aestimatio  182. 
Litiscontestation  389.  397. 
Locus  im  Allgem.  452. 
Luceres  57. 
Luceria,  Inschrift  224. 
Lytae  690. 


Maecianus  317.  339.  376. 
666.  668. 

Majorianus  Imp.  687. 

Manceps  606. 

Mancipatio  86.  167  —  173. 
483.  613. 

Mancipii  causa  596. 

Mandata  Principum  285. 
315. 

Mandatum  praesumtum401. 

Manes  (im  Hause)  625. 
(Anm.  3.) 

Manus  conserere  183. 

— ,  Gewaltrecht  im  archai- 
schen Sinne  62.  427. 

Marcianus  Ictus  433. 481. 

—  Imp.  678.  687. 

Messapier  49. 

45 
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Milites  361.  661.  700. 

—  im   mittelalterl.   Sinne 

696. 
Militia  661.  670.  681.  691. 
699. 

—  cohortalis  699. 

—  legionaria  699. 

—  literata  699. 

—  urbana  699.  (Anm.  8.) 
Miscelliones  331. 
Missio  in  bona  639. 

—  Antoniniana  640. 

—  ex   Edicto   Carboniano 

639. 

—  ex  Edicto  D.  Hadriani 

640. 

—  legator.  servand.  c.  639. 

—  ventris  nomine  639. 
Mobiliarwirthschaft  in  Bom 

84.  236. 

Monographien  346. 

Monstrum  425. 

Monnmentom  Ancyrannm 
290.  294.  349. 

Moral  und  Recht  23.  24. 

MorbnB  sonticus  138. 

Mos  provinciarnm  192. 242. 

Mucius  Scaevola  229-231. 

Mütterliche  Rechte  672. 

Mutatio  cansae  possessio- 
nis 482. 

Mntumn  551. 


Name  der  Person  424. 
Natalium  restitutio  471. 
Naturales  liberi  303. 
Naturalexecution  403.  406. 
Naturalis  obligatio  372. 394. 
Naturalis  ratio  43.  485.   .  • 
Naturalismus  im  Recht  2. 

326.  415-7. 
Naturrecht  18. 
Negidius  232. 
Nexum  102.  544. 
Nexumproceß  253. 
Nießbrauch  512. 
Nobilitas  198. 
Nomina  arcaria  547.  551. 
"  jacentia  549. 

—  transscripticia  549. 
Nominatio  696. 
Notae  346.  347. 
Nothwehr  11. 

Notitia  Dignitatum  684. 
Noyae  tabulae  222. 
Novatio  533. 

—  necessaria  395. 
Novellen  Justinian's  690. 

—  posttheodosische  687. 
Noxae  datio  s.  deditio  563. 

567.  568. 
Noxalklagen  525. 


Nullitätsquerel  im  Proceß 

402. 
Numa  Pompilius  56—9. 
Numerius     Negidius     als 

Blanketname  232. 
Nummus  unus  170. 
Nuncupatio   bei  Mancipa- 

tion  171. 


Obervormundschaft  379. 
Obligatio  im  AUgem.  523. 

—  bonae  fidei  und  stricti 

juris  537. 

—  correalis  und  solidaris 

529—533. 

—  naturalis  372.  394.  542. 
Occentare  144.  145. 
Odenatus  677. 
Officiales  675. 

Officium  servi  577. 
Omissio  hereditatis  639. 
Operae  liberti  599.  603. 
Operarum    impositio ,    in- 

dictio,  praestatio,  re- 

venditiOf  petitio  599. 

600. 
Orbis  Romanus  673.  674. 

680.  688.  692. 

—  terrarum  191. 
Orbitas  303. 

Ordo  Augustalinm  286.862. 

—  equester  274.  296. 

—  senatorius  274.  296. 
Ordrepapier  535. 
Orient,  beginnende  Abson- 
derung desselben  276. 

Os  fractum  145. 
Osker  49. 
Ostia  50.  76.  78. 


Pactum  de  non  alienando 
479-481. 

—  fiduciae  594. 

—  nndnm  642. 

—  usurarium  543. 
Pagani  362.  664.  665.  674. 

693.  694.    Im  archai- 
schen Sinntf  166. 

Papinianus  690. 

Papirius  91. 

—  Justus  685. 
Par  imperium  293. 
Parens  manumissor  669. 
Paricidium  93. 

Pars  secundus  33. 

Partes  Digestorum  311. 

Particularrecht  in  den  Pro- 
vinzen 242.  385. 

Pater  solitar.  620.  (Anm.  9.) 

Paterfamilias  im  System 
413.  422. 


Patres  im  archaischen  Sinne 

68-70. 
Patronat  über  Colonien  299. 

—  üb.  Freigelassene  599  — 

601. 
Paulus  358. 
Peculium  im  Allgem.  64. 

107,  367—9.  579-581. 

—  castrense  367.665—670. 

698. 

—  dnplicis  juris  580. 
Pecuniaals  vermögen  über- 
haupt 107.  612. 

—  numerata  108. 
Pellex  95.  594. 
Peregrinen  in  nachclassi- 

scher  Bedeutung  693. 
Perioden  der  röm.  Kechts- 

geschichte  59.  60. 
Personae  exceptae  der  lex 

Papia  620. 
Personalcredit  503. 
Personalexecution  403. 
Pertinenzen  456—8. 
Pfandprivilegien  614. 
Pfandrecht  512. 

—  Stellung  im  System  472. 
Pignoris  capio  als  Execu- 

tion  405. 
Pignus  gregis  465. 

—  insulae  514. 
Pisana  littera  34. 
Placita  Principum  315. 
Plautius  331.  332. 
Pleb^'er  77.  78—81. 
Plebiscitum  de  Thermensi- 

bus  226. 
Poena  100. 

—  appellationis  401. 
Pompejanische     Wachsta- 
feln 462.  539. 

Pontifices  in  der  Rechtsbil- 
dung 153-164.  613. 
Portentum  425. 
Possessio  libertatis  433. 

—  libertinitatis  433. 
Possessiones  124. 
Possessores  als  Stand  297. 
Possessorische    Interdicte 

489—491. 
Postliminium  162. 
Postulatio  im  Crimin&lpro- 

ceß  387. 

—  cofi^tionis  408. 

—  delationis  247. 
Postumus  Aquilianofi  645. 

—  juris  antiqui  644, 

—  Salvianus    s.   Jnlianns 

646. 

—  Vellejanus  646. 
Potestas  gladii  76. 

—  patria  96.  670-2.  582. 

—  Begis  71-6. 127. 
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Potestas  tribnnicia  75.  90. 

—  usnfructnaria  380. 
Potioris  nominatio  451. 
Praedes  praedia^ue  506. 

—  litis  et  vindiciarum  186. 
Praediatora  506. 
Praefectiani  700. 
Praefectus  Aegypti  284. 

—  praetorio  284. 

—  urbi  285. 
Praelegatam  659. 
Praeparatio  litis  652. 
Praerogativa     (centaria) 

202. 
Praesnmtio  juris  et  de  jure 
461. 

—  Muciana  230. 
Präsumtionen  461. 
Praetor  in  alter  Zeit  130 

—2. 
Praetorium  281.  283. 
Princeps  Senatus  282. 
Privilegia  causae  und  per- 

sonae  540. 
Privilegium  exigendi  516. 

517.540. 

—  militum  661. 
Probrosae  feminae  621—3. 
Proceßhvpothek  406. 
Proceßobligation  180.  254. 

388-400. 
Proculiani2.  318-331. 
Proletarii  82.  199. 
Prolytae  690. 
Pronuntiatio    im    Proceß 

182. 
Provinciales  695. 
Publicani  509. 


Quaestiones     extraordina- 
riae  179.  220.  222. 

—  perpetuae  246.  386. 
Quaestores  in  den  quaest. 

perp.  247. 

—  paricidii  179. 
Quasicastrense    peculium 

669.  699. 
Quasi -Figuren   im   Becht 

384, 
Quatuor    libri    singulares 

32.  309.  310. 
Querela  inofficiosi  669. 

—  nullitatis,     allgemeine 

402. 

—  patroni  adversus  liber- 

tum  603.  , 

—  servi    de   domino  318. 

380. 


Ramnes  57. 
Kationarium  imperii  296. 


Bationes  domesticae  549.  * 
Baudusculum  170. 
Bealcredit  503. 
Beallasten  524. 
Beceptio  nominis  387. 

—  habitationis  556. 
— -  servitutis  499. 
Beceptum  arbitrii  559. 

—  argentariorum  560-2. 

—  nautarum  559. 
Beception  d.  röm.  Bechts 

29-31. 
Becbtsquellen  20.  27. 
Bechtssystem  21. 
Bechtsverhältnisse  422. 
Becipere  se  solnturum  497. 
Becuperatores  249. 
Begenerationsprincip     im 

Proceß  393. 
Be^num  89. 
Beichscensus  296. 
Beligion  im  Verhftltn.  zum 

Recht  23. 
Beplicatio  266. 
Bepräsentationsprincip  im 

Proceß  395. 
Bes,  Bedeutung  d.  Wortes 

444.  445. 

—  adespotae  460. 

—  corporales  und  incorp. 

445. 

—  mancipi  und  nee.  manc. 

85-7.  104-110.  168. 

—  nullius  460. 

—  omnium  communes  459. 
Bescripta  Principum  315. 
Bescriptsproceß  409. 
Besponsa  Prudentium  229. 
Betractatio  rei  judicat.402. 
Betrotractivkraft      beim 

Erbschaftsantritt  628. 
Bevocatio  in  duplum  402. 
Bex  66. 
Bichteramt  des  Begenten 

57.  130. 
Bom,  Ursprung  50 — 53. 
Boma  qijadrata  50. 
Bomulus  56—9. 


Sabiner  54. 

Sabinianer  2.  318-331. 

Sabinus.  Mass.  328. 

Sacer  99. 

Sacra  familiae  611.  625. 

Sacramentum  in  der  legis 

actio  181.  252. 
-  als  Soldateneid  129.284. 
Salutatio  Imperatoris  289. 
Sanates  64. 
Sanctio  pragmatica  pro  pet. 

Vigilü  690. 
Scaevola,  Cervidius  339. 


Scamnum  452. 

Scribere  als  Juristenberuf 

230. 
Scriptores    historiae    Au- 

gustae  685. 
Secare  139. 

Semestria  D.  Harci  685. 
Senatus  69. 
Senatusconsulta  314. 
Sctum  Articulejanum  434. 

—  Calvisiannm  621. 
-—  Gassianum  354. 

—  Claudianum  621. 

—  Dasumianum  434. 

—  de  Bachanalibus  224. 

—  Hosideanum  352. 

—  Jnncianum  434. 

—  Lutatianum  226. 

—  Memmianum  621. 

—  Orphitianum  383.  640. 

—  Pegasianum  640. 

—  Persicianum  621. 

—  Plancianum  577. 

—  Silanianum  352. 

~  Tertullianum  383.  572. 
640. 

—  Vitrasianum  434. 

—  Volusianum  352. 
Servi  optio  655. 

—  publici  133.  544.  574! 
Servianische     Verfassung 

81-8. 
Servitus     oneris     ferendi 

498. 
Servitutbegriff  493— 5;  in 

ältester  Zeit  501  -  3. 
Servus  fugitivus  566. 

—  Ordinarius  und  vicarius 

576. 

Sestertius  171. 

Severus  Alexander  673. 

Siebenbürgische      Tafeln 
462. 

Signatores  462. 

Silentiarii  700. 

Singnlarsuccession  bei  Ob- 
ligationen 533. 

Sitte  und  Becht  24.  25. 

Sklaverei  194  234. 306. 430 
-2. 

Solidarobligation  533. 

Spatium  deliberandi  639. 

Specialexecution  403.  405. 

Sponsio     im     archaischen 
Sinne  103.  543. 

—  praejudicialis  243. 
Staat,  verschiedene  Bedeu- 
tung 14. 

Staatsrecht  11. 
Standesgliederung  im  röm. 
und  german.  Kecht421. 

—  im  modernen  Sinne  429. 
Stationes  Ictorum  682. 

46« 
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Status  im  AUgem.  429. 

—  dies  13h. 

Statussachen  i.  d.  Kaiser- 
zeit 410. 

Stellvertretung  im  Proceß 
260-2. 

Stemmata  cogDationnm43ö. 

Stipendium     (Provinsial- 
steuer)  297. 

Stips  174-176. 

Stipulatio,  Ursprung  der- 
selben 173-6. 

—  Entwickelungsphasen 

544—7. 

—  Aqniliana  229. 

—■  onerandae      libertatis 

causa  603. 
Striga  452. 

atyl  des  Rechts  157.  158. 
Subscriptiü  387.  46;i.  464. 
Subsignatio     praediorum 

50S. 
Subtilitas  im  Becht  321. 

323.  327.  341. 
SufPragatio  696. 
Suftragium  696. 
Sui  heredes  629. 
Sulla  203-9. 
Superficies  520—2. 
Supplicium  100. 
X'jva/,).(z-j'U2  364. 
Synchronistische   Methode 

35. 


Tabula   alimentaria   Tra- 

jani  353. 
Baebianorum  354. 

—  Bantina  225. 

—  Heracleensis  227.    • 

—  Marliani  97.  (Anm.  2.) 

—  Peutingeriana  296. 
Tabulae  ceratae  462. 
Talio  145. 
Tarquinier  77. 
Tarquinius  Priscus  79. 

—  Superbus  88. 
Tertullianus  339.  345. 
Testamentum,  dessen  Bolle 

im  Leben  613—6. 

—  per  aes  et  libram  612. 

—  ruptum  642. 
Theilung  d.  Gewalten  16. 
Theoderich  695. 
Theodosius  II.  687. 
Theophilus  689.  690. 


f'iberius  IL  Imp.  678. 

Tities  57. 

Todesstrafe  179. 

Trajanus  Imp.  339. 353. 665. 

Trans  Tiberim  596. 

Transcriptio  in  codicibus 
548. 

Transli^uration ,  Gesetz  d. 
obligatorischen  528. 

Transitus  querelae  ad  he- 
redes 651. 

Transmission  im  Erbrecht 
383.  630—3. 

Trebonianus  Gallus  Imp. 
689. 

Tribuni  aerarii  274. 

—  plebis  90. 
Tribunicia     potestas    der 

Kaiser  278.  .282.  294. 
Tribus,  Ortseintheilung  88. 

—  urbanae  et  rusticae  88. 
Tributumr  295.  297. 
Triptychon  462. 
Triumviri  capitales  179. 

—  coloniaededucendae299. 
Tuas  re.s  tibi  habeto !  92. 
Tullus  Hostilius  66—9. 
Tunnel,  Becht  daran  521. 
Tutela  447—9. 

—  impuberum  448. 

—  mulierum  449. 


Ulpianns  357.  433. 

Umbilicus  311. 

Umbrer  48. 

Universalexecution  403. 

Uuiversalsuccession    159. 
610. 

Universitates  rerum  453. 

üntheilbarkeit  d.  Servitu- 
ten 497. 

Urbfi  81.  104. 

Urkunden  im  röm.  Verkehr 
462-5. 

Ürrechte  11.  423. 

Usucapio  hereditatis  609. 
6i7.  618. 

—  rerumhereditarium6l8. 

Usufructuaria  res  500. 

Usurae  454.  537. 

Usureeeptio  ex  praediatura 
510. 

Usurpatio  trinoctii  594. 

Usus    auctoritas    in    den 
XII  Taff.  143. 


Ususfructufl  gregis  455. 

—  maritalis  591. 
Utilita«  im  Recht  323.  327. 

341. 

Valentinianus  lU.    Imp. 

087. 
Venaüciarii  555. 
Venditio  et  locatio  557. 

—  hereditatis  557. 

—  in  vacuom  510. 

—  praedum  508. 

Ver  sacrum  52.  99.  122. 

Verfassungsrecht  12.  13. 

Verm&chtnil^ ,  gesetzliches 
383.  (Anm.  12.) 

Vermögensrecht  im  AI  lg« 
11. 

Verona  300. 

Versio  in  rem  517. 

Vertretbare  Sachen  106. 

Vernrtheilung  s.  condem- 
natio. 

Verwendungen  s.  impensae. 

Verzugszinsen  536. 

Veteratores  575. 

Veteres  Icti  231. 

Via  in  den  XH  Talf.  144. 

Viaduct,  Recht  daran  522. 

Vicesima  hereditatum  298. 

Vicinitas  bei  Prädialservi- 
tuten 497. 

Vindicationsproceß  183. 

Vindicias  dicere  185. 

•Vis  civilis  185. 

—  ex  conventu  187. 

Wille  als  Substanz  des 
Rechts  3. 

Zenobia  677. 

Zinsen    454;     gesetzäche 

537. 
Zinsschranke  i.  d.  XII  Taff. 

148. 
Zubehör  456-8. 
Zwang  im  Recht  9. 
Zweckmoment  im  Recht  3. 

473 
Zweckvermögen  443.  444. 
Zwölf  Tafeln,  Inhalt  132 

-^153. 

—  Bearbeitung  135. 

—  Restitutionsversuche 

134. 


Druck  von  Ackermann  &  Glaser  in  Iielpsig. 
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